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Introduzione al tema dei poteri istruttori del 
giudice 
 
Il presente lavoro intende approfondire il ruolo del giudice civile 
nella sequenza processuale dedicata alla fase istruttoria. L’analisi 
prende le mosse dal principio di disponibilità delle prove sancito 
dall’art 115 c.p.c., secondo il quale il giudice “deve porre a 
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti”. Non si 
tratta, tuttavia, di una regola assoluta, poiché lo stesso ordinamento 
ne prevede un’attenuazione attraverso la contemplazione di ipotesi, 
piuttosto consistenti, in cui la disponibilità dei mezzi istruttori è 
sottratta alla disponibilità delle parti e attribuita alla volontà del 
giudice. Benché siano contemplate ipotesi rimesse alla disponibilità 
ufficiosa ciò non consente di optare per un processo ispirato a un 
principio inquisitorio, come invece traspariva dal progetto Solmi per 
il nuovo codice civile, che conferiva un ruolo particolarmente attivo 
al giudice che mal si conciliava con l’idea di un processo volto alla 
tutela delle situazioni soggettive delle parti coinvolte.  
I poteri del giudice, pertanto, vengono ridimensionati in virtù della 
prospettiva prevista dal Codice, che ruota intorno al principio 
dispositivo come garanzia dell’autonomia privata individuale, ma 
nello stesso tempo l’evoluzione normativa dimostra come i suddetti 
poteri siano suscettibili di profonde variazioni (sia in difetto sia in 
aumento) a seconda dell’esigenze che muovono il legislatore in un 
dato momento storico. Il processo, infatti, si caratterizza per le 
complesse tensioni che scandiscono il suo svolgimento. In primo 
luogo, si palesa l’esigenza, di carattere pubblico, di accertamento 
della verità che si ispira a un concetto di giustizia sostanziale che può 




grazie all’intervento del giudice, volto a sopperire alle lacune delle 
parti. In secondo luogo, il processo deve comunque essere uno 
strumento adeguato per una risoluzione celere delle controversie che 
hanno per oggetto i contrapposti interessi delle parti, la cui iniziativa 
è requisito necessario per attivare la tutela giurisdizionale.  
La molla che determina l’andamento del processo è, dunque, 
l’iniziativa delle parti. Ma bisogna chiarire, e tale studio prova a 
orientarsi in questa direzione, se tale iniziativa necessaria, sia anche 
sufficiente ai fini della tutela degli interessi , poiché non è l’unica ed 
esclusiva forza a muovere il processo. 
Risulta perciò necessario un coordinamento e in tal senso Carnelutti
1
 
ha rilevato che, se la parte non può vedere applicata la legge senza il 
giudizio, neanche il giudice può applicarla senza l’istanza della parte, 
ciò vuol dire che il metodo giudiziario è caratterizzato dalla regola 
della collaborazione fra il privato e l’autorità. 
Collaborazione che risulta complessa poiché l’ordinamento prevede 
che il processo civile sia regolato da un sistema di preclusioni a cui le 
parti devono conformarsi e la cui inerzia non viene tollerata per il 
maturarsi delle decadenze. 
L’unico istituto che prevede la possibilità per la parte di riacquisire 
tali poteri è la rimessione in termini, la cui evoluzione normativa sarà 
oggetto del presente lavoro, che consente alla parte di agire 
nonostante le intervenute decadenze.  Ma al di là di tale apertura 
all’attività tardiva delle parti, l’ordinamento continua a sostenere un 
meccanismo processuale particolarmente rigido che impedisce alle 
parti di esplicare i loro poteri oltre i termini previsti dagli artt. 183 e 
184 c.p.c.. Il legislatore, tuttavia, non fornisce le medesime 
indicazioni in riferimento alla figura del giudice e, pertanto, diviene 
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necessario indagare se il potere istruttorio del giudice sia soggetto o 
meno a decadenza.    
L’alternativa che si pone, in riferimento all’attività istruttoria 
officiosa, dunque, è quella di ritenere che il potere del giudice possa 
esplicarsi entro e non oltre la prima udienza di trattazione e, pertanto, 
sottostare ai termini processuali previsti per le parti; oppure che il 
potere del giudice sopravviva all’eventuale decadenza in cui sia 
incorsa la parte. La scelta, come evidenziata nel proseguo, non è 
priva di conseguenze sulla dinamica processuale, in quanto incide 
profondamente sulla collaborazione e sull’equilibrio fra i poteri delle 
parti e del giudice. 
Tale problematiche saranno maggiormente approfondite in relazione 
al processo del lavoro, sede che si presenta più idonea ad affrontare 
la questione relativa alla natura dei poteri del giudice e l’eventuale 
presenza di limiti per i suddetti poteri. Diviene, dunque, necessario 
indagare se i poteri ufficiosi si presentano quali poteri discrezionali, e 
in quanto tali a loro volta se siano controllabili o se bisogna parlare 
in termini di insindacabilità e, pertanto, di arbitrio, o, ancora, se il 
giudice abbia il potere-dovere di esercitarli. Far luce su queste 
problematiche appare vitale per costruire le dinamiche processuali in 
una prospettiva di giusto processo. 
Il richiamo alla nozione di giusto processo, permette poi di analizzare 
un profilo fondamentale e connaturato all’essenza stessa di un 
processo di diritto: la tutela del principio del contraddittorio e 
dell’imparzialità del giudice. 
La riforma dell’art 111 Cost. impone, infatti, al legislatore di 
delineare una sequenza processuale capace di instaurare in ogni fase 
del processo, e in particolare in sede istruttoria, la dialettica tra parti 
e non si limita a tale previsione. Diviene, infatti, necessario garantire 




messe in condizione di poter controdedurre a tale iniziativa ufficiosa 
e in tal modo ripristinare la collaborazione istruttoria, che verrebbe 
















Principi in materia di prova nel processo civile 
1. Principio dispositivo e richieste istruttorie delle parti  
Il principio dispositivo permea il nostro ordinamento, attuando la 
regola generale per cui “iudex iuxta alligata et provata iudicare 
debet”2,  del quale oggi si assumono due diverse nozioni. 
In una prima prospettiva per principio dispositivo in senso 
sostanziale o proprio
3
 ci si riferisce alla tutela giurisdizionale dei 
diritti contemplata nell’art 99 c.p.c. per cui “chi vuole far valere un 
diritto in giudizio deve proporre domanda al giudice competente”. 
Davanti al giudice le parti dovranno provare i fatti controversi e 
rilevanti ai fini della decisione, nel rispetto del principio dell’onere 
della prova ex art 2697 c.c.
4
. In ossequio alle norme civilistiche sarà  
l’attore a dover provare i fatti costitutivi del diritto,  per cui è nella 
disponibilità del titolare del diritto sostanziale la possibilità di 
attivare o meno la tutela del proprio diritto violato. Così interpretato 
il principio dispositivo risulterebbe mera conseguenza del principio 
                                                          
2
 Sul rapporto tradizionalmente operato tra il principio dispositivo e la massima del 
diritto comune iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, come 
frutto di equivoci e manipolazioni che hanno stravolto il significato originario di 
tale brocardo, quale volto, piuttosto, ad esprimere il divieto di scienza privata del 
giudice vedi JUNOY in “Iudex iudicare debetsecundum allegata et probata, non 
secundum conscientiam: storia dell’erronea citazione di un brocardo nella 
dottrina tedesca e italiana”, in Riv. dir. proc., 2007, pp. 1497 ss..  
3
 Cfr. CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità, I, 
Milano 1962. 
4
 Art 2697 c.c.: “Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che 
ne costituiscono il fondamento. Chi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovvero 
eccepisce che il diritto si è modificato o estinto deve provare i fatti su cui 
l'eccezione si fonda.” L’esercizio del potere di allegazione è perciò riservato, 
rispettivamente, all’attore con riferimento ai fatti costitutivi della domanda 
giudiziale, e al convenuto con riferimento ai fatti modificativi, impeditivi o 




della domanda, inteso quindi come monopolio delle parti 
nell’allegazione dei fatti, dei temi decisori oggetto del giudizio. 
Diviene necessario, pertanto, integrare anche una seconda nozione di 
tale principio: dispositivo da considerare in senso processuale, 
ovvero come principio di disponibilità delle prove
5
. Si è soliti 
riferirsi alla regola generale che attribuisce alle parti il potere di 
indicazione dei mezzi di prova a sostegno dei fatti allegati in giudizio 
ex art. 115, I comma, c.p.c.
6
. La regola processuale così enunciata 
trova un’attenuazione: il legislatore, per particolari esigenze 
concrete, ridimensiona la portata di un simile principio, riconoscendo 
in capo al giudice più o meno ampi poteri istruttori ufficiosi. Nella 
disposizione, infatti, si trova la clausola generica “salvi i casi previsti 
dalla legge” che consente al legislatore un’apertura all’iniziativa 
probatoria del giudice; inoltre da un’attenta analisi letterale dell’art 
115 risulta necessario soffermarsi sull’utilizzo del verbo “deve” e 
non “può” in riferimento al giudice. 
 La disposizione viene così caratterizzata da tensioni interne: da un 
lato sancisce il principio dispositivo che impone al giudice di porre a 
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal 
pubblico ministero, nei casi in cui è parte necessaria; dall’altro 
stempera l’assolutezza di tale principio permettendo in alcune 
occasioni al giudice di divenire dominus nell’ambito probatorio. La 
giurisdizione civile, infatti, si realizza nel processo quale actus trium 
personarum
7: l’attore si rivolge all’autorità giudiziaria per far valere 
una pretesa nei confronti di un altro soggetto, il convenuto, e 
                                                          
5
 Cfr. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, Torino 2006; LIEBMAN, 
Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, pp. 551 ss.. 
6
  Art. 115 comma I: “Salvi i casi previsti dalla legge,il giudice deve porre a 
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero, 
nonché i fatti non specificatamente contestati dalla parte costituita.” 
7
 Per un approfondimento sulla concezione dinamica del processo come actus 
trium personarum, vedi SATTA-PUNZI, in Diritto processuale civile, Padova, 




successivamente il giudice a seguito di una complessa attività 
procedimentale perviene a una decisione. Ma la dinamica 
processuale risulta più complessa data l’attribuzione di poteri 
probatori al giudice. 
La questione risulta di assoluta centralità rispetto al sistema e ciò 
giustifica gli innumerevoli interventi della dottrina e della 
giurisprudenza per chiarirne la portata. Infatti, in seno alla 
definizione in senso processuale del principio oggetto di tale studio, 
si possono rintracciare due orientamenti: coloro che considerano il 
principio dispositivo un principio essenziale e inderogabile del 
processo e tendono a limitare o comunque a interpretare 
restrittivamente i poteri istruttori del giudice; viceversa coloro che 
considerano tale principio sostanzialmente come strumento di 
opportunità processuale ne esaltano la derogabilità e, 
conseguentemente, estendono i poteri di iniziativa istruttoria del 
giudice. 
Chiarire i confini tra la vis processuale delle parti e l’iniziativa del 
giudice appare fondamentale tanto nella determinazione dell’oggetto 
del processo, inteso sia come thema probandum che come thema 
decidendum, quanto nel successivo svolgimento, posto che, in caso 
di inattività delle parti, potrà aversi l’estinzione del processo ai sensi 






                                                          
8
 SATTA-PUNZI, op. cit., p. 285 e ss, pongono il principio dispositivo a 
fondamento dello stesso principio del contraddittorio, osservando che da esso 
discendono «la dipendenza del giudizio dall’azione, la dipendenza del giudice dalle 
parti in ordine alla produzione della prova, l’impossibilità del giudizio di non 




1.1. Art. 115 principio di allegazione e decadenza. 
Strettamente connesso al principio dispositivo risulta il concetto di 
decadenza. Nel nostro ordinamento, infatti, le parti si muovono in 
uno spazio di “quasi libertà”; i loro poteri di allegazione trovano un 
contemperamento, in quanto scanditi da termini perentori che il 
legislatore introduce  in nome di  un interesse di ordine pubblicistico, 
volto ad assicurare uno svolgimento ordinato e razionale del 
processo. La parte, oltrepassati tali termini, decade dalla possibilità 
di esercitare i poteri che le sono riconosciuti nel processo. 
Decadenza, dunque, viene solitamente definita come “perdita del 
diritto esercitato” per differenziarla da un altro istituto cardine del 
processo civile: il concetto di preclusione. Preclusione può essere, 
viceversa, intesa  come “impossibilità di esercitare successivamente 
il proprio diritto, in conseguenza del fatto che non è più azionabile 
oltre un certo momento del processo”9. 
Nonostante la differenziazione è condivisa l’opinione per la quale la 
preclusione discende da una decadenza
10
. Accettata la non 
corrispondenza tra le due nozioni è, tuttavia, importante sottolineare 
come il legislatore intervenga a mettere a disposizione delle parti una 
cornice di poteri molto ampli, sia per la formazione dell’oggetto del 
processo, sia per la successiva dimostrazione dei fatti posti a 
fondamento delle loro pretese, ma nello stesso tempo  predisponga 
l’ambito entro il quale tali poteri rimangono attivi ed esercitabili e 
come in relazioni a tali poteri possa coordinarsi l’iniziativa 
probatoria del giudice. 
                                                          
9
 Cfr. TARUFFO, Le preclusioni nella riforma del processo civile, in Riv. dir. 
proc., 1992, p. 795. 
10
  Per un approfondimento sul concetto di decadenza vedi  BALBI, La decadenza 
nel processo di cognizione, Milano, 1983, pp. 86 ss.. Balbi sottolinea che sia il 
concetto di decadenza,  sia il concetto di preclusione non possano essere ricondotti 
a fenomeni unitari, ricomprendendo al loro interno categorie non omogenee, 




2. Disciplina delle preclusioni  
Nel processo civile sono previsti termini perentori per le parti per la 
formazione del prodotto probatorio, l’art 183 c.p.c. reintroduce nel 
nostro ordinamento un sistema definito da preclusioni, così come era 
disciplinato dal rito originario del codice del 1942.  
La scelta originaria del legislatore nel 1942 di privilegiare il 
principio di preclusione a scapito di quello di libertà,  si poneva in 
linea con gli altri ordinamenti europei, in particolare con 
l’ordinamento tedesco. Si rimetteva poi alla “saggia discrezione” del 
giudice
11
, motivata dal raggiungimento dell’economia del processo, 
la possibilità di stemperare la rigidità delle preclusioni caso per caso.   
L’evoluzione normativa dal 1942 ad oggi è stata caratterizzata 
dall’eliminazione di siffatte preclusioni, avvenuta nel 1950. 
L’intervento legislativo ha, quindi, ripristinato la pienezza del 
principio di libertà delle deduzioni, come previsto nel codice del 
1865. Tuttavia nel 1973 si assistette alla parziale reintroduzione del 
principio di preclusione nel rito del lavoro.  
Cosa si debba intendere per preclusione resta un dato complesso, 
dovendosi considerare varie definizioni oltre al significato letterale. 
In un’accezione meramente lessicale, la preclusione è l’effetto del 
precludere, l’impossibilità di compiere un determinato atto in 
conseguenza di un comportamento passivo della parte. In senso più 
spiccatamente giuridico può essere utile effettuare una ricognizione 
                                                          
11
Cfr. COMOGLIO, Preclusioni istruttorie e diritto alla prova, in Riv. dir. proc., 









Alcuni autori intendono il fenomeno quale impossibilità 
sopravvenuta, evitando di incorrere in rigidi formalismi tecnici; il 
termine preclusione farebbe rifermento a una sorta di incompatibilità 
con una precedente situazione che attribuiva in capo a un soggetto la 
possibilità di esercitare un diritto
13
. 
Una concezione più ristretta è solita far riferimento al concetto di 
preclusione in senso stretto: ci si può riferire alla definizione adottata 
da Taruffo per cui altro non sarebbe “se non la conseguenza 
dell’inattività di una parte la quale,  potendo esercitare un diritto o 
una facoltà solamente entro i limiti o le modalità stabilite dalla legge, 
non vi ha provveduto, venendosi a trovare nell’impossibilità di 
esercitare quel diritto o quella facoltà in tempi successivi o con  
modalità diverse.”14. 
Secondo un altro orientamento la preclusione si presenta come una 
situazione soggettiva che deriva “dal mancato svolgimento di 
un’attività, senza la quale la parte non può conseguire un certo 




Tutte le concezioni esaminate sono caratterizzate da un elemento 
comune: si riferiscono a una situazione soggettiva delle parti, un 
potere esercitabile alle condizioni e con le modalità stabilite dalla  
legge attraverso i modelli processuali. E’ quindi dall’inosservanza 
                                                          
12
 Per un’analisi più approfondita vedi CIACCIA CAVALLARI, Le preclusioni e 
l‘istruzione probatoria del nuovo processo civile, in Riv. Trim. dir. Civ., 1999, p. 
887. 
13
 Cfr. ATTARDI, voce Preclusione, in Enc. dir., XXXIV, Milano 1985; nel senso 
menzionato cfr. anche SATTA-PUNZI, Diritto processuale civile, op. cit., p. 285 e 
ss..  
14
 Cfr. TARUFFO, voce Preclusioni ( dir. proc. civ.,), I,  in Enc. Dir., 1997. 
15
 GRASSO, Interpretazione della preclusione e nuovo processo civile in primo 




della prescrizione che deriva il verificarsi della preclusione. Appare 
significativo il richiamo alla figura dell’onere che rileva la 
complessità del concetto di preclusione: esprime sia l’esistenza di un 
potere che si traduce in un attività processuale, sia un obbligo di 
adeguamento agli schemi legislativi. 
La preclusione diviene così la sanzione che l’ordinamento prevede 
per l’inosservanza delle norme processuali volte ad assicurare lo 
svolgimento ordinato del processo; risulta così un principio guida per 
l’attività delle parti, anche se non sono mancati tentativi di 
ridimensionamento del suo significato. La scelta del legislatore del 
1990 di reintrodurre le preclusioni nel rito ordinario, focalizzando 
così l’attenzione sul principio di concentrazione del processo, diviene 
espressione di un carattere pubblicistico
16
, identificandosi con 
un’aspirazione alla giustizia. Una giustizia tuttavia processuale, volta 
ad assicurare l’esigenza di certezza e speditezza dello strumento-
processo che “non può essere piegato alle esigenze del tempo delle 
parti, né alle modulazioni di diversa velocità che le parti, sulla scorta 
della valutazione dei loro interessi concreti, possono auspicare. 
Libere le parti di mettere in moto o meno la macchina del processo, 
                                                          
16
 Sul significato pubblicistico delle preclusioni introdotte dalla riforma vedi 
VACCARELLA-CAPPONI-CECCHELLA, Il processo civile dopo le riforme, 
Torino 1992, pp. 114 ss.; in un altro significato vedi BIAVATI, Iniziativa delle 
parti e processo a preclusioni, in Riv. trim. dir. proc. civ.,1996: “mi sembra 
necessario verificare se l’organizzazione di un meccanismo efficace di avvio e di 
trattazione del processo sia necessariamente collegata a preclusioni rigide. La 
risposta è certamente negativa e non è difficile dimostrarlo e una controprova 
interessante mi sembra quella del processo arbitrale, che rappresenta il polo 
opposto a quello caratterizzato da esigenze pubblicistiche. Il collegio arbitrale è 
costituito su iniziativa delle parti e nulla si oppone, in linea di principio, a che le 
parti estendano o restringano i tempi della proposizione delle loro difese e della 
consumazione delle relative facoltà. Eppure non è del tutto estraneo il profilo delle 
preclusioni: il che spezza l’idea di un legame necessario fra preclusione e esigenze 
pubblicistiche del processo.”; per qualche indicazione di disposizioni di 
regolamenti arbitrali che contengono preclusioni per le parti: nell’ambito 
nazionale, l’art 6 , nn. 1 e 4 del regolamento d’arbitrato dell’Associazione italiana 
per l’arbitrato (1985), gli artt. 25 e 30, n. 3, del regolamento arbitrale nazionale  
della Camera arbitrale di Milano; in ambito internazionale, gli artt. 4 n. 1, comma 
1, e art. 5 n. 2  del regolamento della Camera di commercio internazionale. Questa 




ma non libere di servirsi a loro piacimento della struttura pubblica, 
allungando od accorciando i tempi della lite.”17. 
Nel nostro ordinamento si assiste a continue tensioni teoriche sul 
ruolo di tale principio, che si trasmettono sulla posizione e sui poteri 
delle parti. Chi sostiene l’inesistenza di uno specifico significato 
giuridico
18
, ragiona in termini di maggiore libertà a scapito del 
razionale svolgimento del processo; c’è chi invece19 ne sottolinea la 
fondamentale rilevanza per la dinamica del processo, tanto da 
assurgere a principio ordinatore dell’attività delle parti. Non 
mancano anche posizioni estremamente rigoristiche, che non trovano 
grande diffusione, che esaltano l’interesse dell’ordinamento al 
“precostituito svolgimento del processo” come preminente su 





2.1. Preclusioni e processo 
La riforma operata con la legge n. 353/1990 è intervenuta a 
razionalizzare il precedente sistema, che consentiva la produzione 
delle prove fino all’udienza di precisazione delle conclusioni, 
stabilendo una rigida barriera preclusiva. I procedimenti di 
acquisizione della prova oggi trovano uno sbarramento negli articoli 
183 e 184 c.p.c.. Le parti in questa prima fase, nell’udienza di 
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 Vedi BIAVATI, op. cit. pp. 484 e ss..  
18
 Cfr. ATTARDI, voce Preclusione (principio di), in Enc. Dir., XXXIV, Milano, 
1985, pp. 909 ss..  
19
 Cfr. ANDRIOLI, voce Preclusione (dir. proc. civ.), in Nss. dig. it., XIII, Torino, 
1966, pp. 567 ss., secondo il quale: “la preclusione rappresenta l’ingrediente di cui 
non si può fare a meno per costruire la nozione di processo, inteso come serie di 
atti delle parti e del giudice cronologicamente ordinati in vista del provvedimento 
finale.”. 
20
 Uno dei tentativi è stato compiuto da GRASSO, Interpretazione della 





trattazione possono precisare e modificare domande ed eccezioni già 
oggetto del processo ma possono svolgere anche le connesse attività 
probatorie, producendo documenti e chiedendo l’ammissione di 
prove. Per la formazione del prodotto probatorio le parti possono 
chiedere al giudice la concessione di termini perentori per esercitare 
lo ius variandi e per la produzione di documenti e l’indicazione di 
nuovi mezzi di prova e prove contrarie
21
. 
Nell’udienza fissata con l’ordinanza prevista nell’art. 183 VII comma 
c.p.c. si procede alla formazione del thema probandum della causa. 
Il processo oggi risulta strutturato in due momenti: la fase di 
trattazione della causa dedicata all’allegazione dei fatti e alle 
richieste istruttorie e la fase successiva dedicata alla prova di quei 
fatti. 
Il principio di preclusione, che scandisce in modo più o meno 
formale e rigido il passaggio da una fase all’altra22, è stato introdotto 
per cristallizzare l’oggetto del processo ed evitare “diluizione della 
fase di trattazione in una serie di udienze, in ciascuna delle quali è 
possibile arricchire il processo di ulteriori elementi”23. L’art 183, VII 
comma, c.p.c., disciplinando proprio la fase di definizione del thema 
                                                          
21
  Art 183 VII comma: “se richiesto, il giudice concede alle parti i seguenti termini 
perentori: 
1) un termine di ulteriori trenta giorni per il deposito di memorie limitate alle sole 
precisazioni o modificazioni delle domande, delle eccezioni e delle conclusioni già 
proposte; 
2) un termine di ulteriori trenta giorni per replicare alle domande ed eccezioni 
nuove, o modificate dall'altra parte, per proporre le eccezioni che sono 
conseguenza delle domande e delle eccezioni medesime e per l'indicazione dei 
mezzi di prova e produzioni documentali; 
3) un termine di ulteriori venti giorni per le sole indicazioni di prova contraria. Se 
richiesto, il giudice concede alle parti i seguenti termini perentori. ”. 
22
 L’apice della rigidità viene raggiunto nel rito del lavoro (artt. 409 ss. c.p.c.), il 
quale è stato definito come un processo semi-inquisitorio perché conseguenza è la 
valorizzazione di un sistema dove risultano più penetranti i poteri d’ufficio del 
giudice. Per un approfondimento vedi infra capitolo IV. 
23
 In tal senso si esprime LUISO, Diritto processuale civile, vol. II, Milano, 2011, 





probandum, prevede termini perentori, con la conseguenza che la 
scadenza di tali termini preclude alle parti la possibilità di presentare 
nuove richieste istruttorie. Il legislatore, infatti, è intervenuto per 
evitare le lungaggini del processo e nello specifico una trattazione 
all’infinito, ponendo, così, rimedio alla possibilità di effettuare 
ulteriori allegazioni per fatti nuovi adducendo a sostegno nuove 
prove e così senza limiti processuali. 
La struttura bifasica (fase di allegazione e fase strettamente 
probatoria) che oggi caratterizza il processo civile diviene il mezzo 
per concentrare e definire il thema decidendum senza però svuotarlo 
delle garanzie fondamentali, quali la tutela del contraddittorio, in 
quanto la dialettica tra le parti trova attuazione in entrambi i 
momenti. Le parti, infatti, possono presentare repliche alle 
allegazioni della controparte e ai rilievi del giudice; il processo 
ricerca così una simmetria incalzante riguardo la spendita di poteri 
processuali. Ma tale simmetria, e in generale i poteri delle parti
24
, 
trovano confini ben tracciati nello stesso principio di preclusione, che 
realizza, seppur nel rispetto della dialettica, una compressione delle 
allegazioni e delle richieste istruttorie nella fase iniziale del processo. 
La giurisprudenza si è molto interrogata sulla fase iniziale del 
processo: il passaggio dalla fase di trattazione alla fase dominata 
dalle richieste istruttorie è caratterizzato da udienze indefettibili ed 
autonome o è errato parlare in termini di separazione? 
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 Tra i poteri delle parti è possibile annoverare uno strumento particolare lo ius 
poenitendi, previsto nell’art 183 ultima parte del quinto comma, che permette alle 
parti “in ogni caso di precisare e modificare domande, eccezioni e conclusioni”. La 
portata di questo potere deve essere comunque precisata in rapporto alle 
preclusioni, infatti si deve escludere la proposizione di nuove domande e di 
eccezioni in senso stretto. Cfr. LUISO, Diritto processuale civile vol. II, op. cit., p. 
36, che ne chiarisce l’ambito operativo: si ha precisazione “allorché la parte 
esplicita quanto già contenuto nelle sue precedenti difese; la precisazione delle 
domande e delle eccezioni consiste essenzialmente nell’allegazione di fatti 
secondari”; si ha modificazione “quando la parte allega in giudizio nuovi fatti 





Sull’argomento si sono formati due contrapposti orientamenti, 
contrasto che oggi, tuttavia, sembra superabile grazie all’intervento 
del legislatore nel 2006. 
Nel sistema previgente la situazione era così caratterizzata. 
Un filone della giurisprudenza tendeva a negare la necessità di 
fissare un’autonoma udienza per le deduzioni istruttorie al di fuori 
dell’ipotesi in cui siano chiesti i termini di cui all’art. 183, ultimo 
comma c.p.c.. Questo orientamento è stato avallato anche dalla 
giurisprudenza della Corte di Cassazione
25
 del 2002, la quale ha 
affermato che: “nel procedimento ordinario di cognizione, l’udienza 
per le deduzioni istruttorie indicata dall’art. 184 c.p.c. non costituisce 
un momento indefettibile che debba necessariamente precedere la 
rimessione della causa al collegio.”26. Ciò comporta che il passaggio 
dalle attività di cui all’art 183 c.p.c. e quelle di cui all’art 184 c.p.c. è 
strettamente logico e non implica una necessaria progressione 
cronologica ad una diversa udienza. Questa impostazione è 
teleologicamente orientata a garantire la concentrazione e la celerità 
nello svolgimento del processo, in quanto vi sarà decadenza del 
potere istruttorio per la parte che non abbia formulato alcuna istanza 
istruttoria al termine della prima udienza di trattazione. 
                                                          
25
  Cfr. Cass. Civ., sez. III, 21 febbraio 2002, n. 2504. 
26
 Questo orientamento è stato ripreso dalla Cassazione nella sentenza del 25 
novembre, n. 16571 che ha riaffermando la correttezza dell’opzione ermeneutica 
acceleratoria: “Nel processo civile [...] articolato in fasi successive (la fase 
preparatoria, la fase istruttoria e la fase decisoria) alle quali si correlano preclusioni 
all’esercizio di poteri processuali, la facoltà di chiedere nuovi mezzi di prova deve 
essere esercitata a pena di decadenza nel momento in cui si chiude la fase di 
trattazione preparatoria e si apre la fase istruttoria (in difetto della quale si verifica 
l’immediato passaggio alla fase decisoria […]). Pertanto, qualora il giudice al 
termine della prima udienza di trattazione, in mancanza di anteriori istanze 
istruttorie o di richiesta di assegnazione del termine di cui all’art. 184 c.p.c., 
comma 1, abbia rinviato la causa per la precisazione delle conclusioni senza fissare 
un’apposita udienza per le deduzioni istruttorie, non prevista obbligatoriamente 
dalle disposizioni vigenti, resta definitivamente sancita la decadenza delle parti da 




Tuttavia questa decadenza, rintracciata dalla Cassazione, non trova 
conferma nel tenore letterale del citato art 184; molti autori infatti 
non ritengono opportuno riferirsi a costruzioni teoriche quali le 
preclusioni implicite; si individuerebbe una preclusione non prevista 
dal legislatore. Questo secondo orientamento prevede la 
frazionabilità dell’attività di trattazioni in più udienze.  Infatti “le 
preclusioni relative alle richieste istruttorie e alle produzioni 
documentali non possono che essere le ultime a scattare, poiché tali 
richieste e produzioni potrebbero rendersi opportune proprio in 
conseguenza delle attività contemplate dall’art. 183 c.p.c”27. 
L’interpretazione letterale degli artt. 180, 183 e 184 c.p.c. 
dimostrerebbe che la fase introduttiva del processo è scandita da tre 
udienze: la prima dedicata alla verifica della regolare costituzione 
delle parti, attuando così il principio del contraddittorio; la seconda 
dedicata alla fase di trattazione e la terza all’ammissione delle prove. 
Le parti potranno integrare le deduzioni originarie e chiedere la 
fissazione dell’udienza art 184 finché il giudice non passerà alla fase 
di esame della richieste istruttorie. Si noti che, a sostegno della 
distinzione tra l’attività di trattazione e l’attività istruttoria, alcuni 
autori abbiano sottolineato la differenza che incorre tra il rito 
ordinario e il rito del lavoro. Dalla lettura combinata degli articoli 
183 e 184 c.p.c. emergerebbe che, nel processo ordinario, prima si 
deve intervenire a chiarire il quadro delle domande e delle eccezioni 
proposte e dei fatti controversi e successivamente viene risolto il 
problema della prova di tali fatti, a differenza che nel rito del lavoro 
dove i due aspetti risultano sovrapposti
28
. 
Focalizzando l’attenzione sull’evoluzione normativa si può notare 
che il legislatore nel 2006 è intervenuto eliminando l’udienza 
                                                          
27
 Cfr. BALENA , Preclusioni di merito e preclusioni istruttorie nel processo civile 
riformato, in Quaderni Consiglio sup. magistratura, 1992. 
28
 Cfr. D’ASCOLA, Giudizio di primo grado: la prima udienza e le preclusioni, in 
Quaderni Consiglio sup. magistratura, 1965; cfr. FABIANI, L’istruzione 




dedicata alle attività istruttorie, concentrando tutto nella prima 
udienza di trattazione. La distinzione così tra le due fasi non è più 
caratterizzata da contorni nitidi, venendo a mancare l’udienza 
autonoma dedicata all’istruttoria. Leggendo, infatti, i citati artt. 183 e 
184 c.p.c. è agevole constatare che le due norme non impongano 
affatto il passaggio attraverso due udienze distinte. Tale scansione è 
prevista solo in via eventuale, infatti, l’udienza di trattazione potrà 
essere arricchita dalla possibilità riservata alle parte di richiedere al 
giudice la concessione di termini perentori, stabiliti da legislatore, 
entro i quali presentare memorie ex art.183 comma VII
29
. Al 
contrario, in assenza di tale istanza, le deduzioni istruttorie dovranno 
essere effettuate dalle parti nell’udienza di trattazione. 
 
 
3. Poteri del giudice e poteri delle parti 
In un sistema processuale come il nostro, in cui la progressione degli 
atti è scandita da preclusioni, diviene necessario attribuire al giudice 
effettivi poteri di gestione del processo, senza però ridurre 
eccessivamente i poteri delle parti, ponendole in una situazione di 
pure soggezione. Risulta perciò necessario un coordinamento: 
Carnelutti
30
 ha rilevato che, se la parte non può vedere applicata la 
legge senza il giudizio, neanche il giudice può applicarla senza 
l’istanza della parte, ciò vuol dire che il metodo giudiziario è 
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 Tale interpretazione è largamente maggioritaria: cfr. ATTARDI, Le nuove 
disposizioni sul processo civile, Padova, 1991, pp. 84 ss.; BALENA, La riforma 
del processo di cognizione, Napoli, 1994;  COMOGLIO, voce Istruzione e 
trattazione nel processo civile, in Digesto Civ., X, Torino, 1995, pp. 217 ss.; 
MONTESANO-ARIETA, Diritto processuale civile, II, Torino, 1997; PROTO-
PISANI, La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, pp. 165 ss.; 
TARUFFO, La trattazione della causa, in Le riforme della giustizia civile, Torino, 
1993, pp. 235 ss.; TARZIA, Lineamenti del nuovo processo di cognizione, Milano, 
1996.   
30




caratterizzato dalla regola della collaborazione fra il privato e 
l’autorità.31 
Ne discende un’articolata problematica che abbraccia il processo 
civile nel suo complesso. 
Deve, pertanto, ritenersi superata la contrapposizione ideologica tra 
modelli riduzionistici, ritenuti anacronistici, tra chi costruisce il 
processo come “affare privato delle parti” e chi sottolinea l’interesse 
pubblicistico dello Stato
32
 e della collettività, sotteso al processo, 
all’effettività del sistema giustizia. 
La problematica può, comunque, essere risolta se inquadrata alla luce 
dei principi costituzionali.  
Il processo, innanzitutto, nel nostro ordinamento viene considerato lo 
strumento principe per tutelare il diritto di difesa e il diritto d’azione 
art. 24
33
. Risulta fondamentale effettuare un contemperamento tra il 
diritto delle parti a un giusto processo, la cui giustizia deve essere 
intesa come attribuzione alle stesse parti di poteri idonei a far valere 
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 Per delucidazioni sul principio di collaborazione vedi GRASSO, La 
collaborazione nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1966, pp. 580 ss. 
32
 Per un approfondimento sul ruolo del giudice nel processo in epoca fascista cfr. 
CIVININI,  Poteri del giudice e poteri delle parti nel processo ordinario di 
cognizione. Rilievo ufficioso delle questioni e contraddittorio, in Foro. it., 1999, V, 
1: “Non è concepibile, alla luce del rinnovato concetto di dignità e di autorità dello 
Stato fascista, che il giudice assista, spettatore impassibile, e talvolta impotente, 
quasi fosse un arbitro in un campo ginnastico che si limita a segnare i punti e a 
controllare che siano osservate le regole del gioco, ad una lotta che impegna invece 
direttamente la più alta funzione e responsabilità dello Stato. Occorre che il giudice 
abbia una precisa direzione del processo, una posizione preminente e regolatrice 
divenendone il direttore e il propulsore vigile, sollecito, sagace.”. 
33
A livello costituzionale vedi art. 24 Cost. :“tutti possono agire in giudizio per la 
tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa è diritto inviolabile in ogni 
stato e grado del procedimento.”. A livello europeo possiamo riferirci alla 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo art 6, I comma, 
prima parte che impone che “ogni persona ha diritto a che la sua causa sia 
esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un 
tribunale indipendente e imparziale, costituito per legge, il quale sia chiamato a 
pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri di carattere civile o sulla 




le proprie pretese, e un’esigenza di celerità ed efficienza 
dell’amministrazione della giustizia, garantita dal principio di 
preclusione e dalla possibilità per il giudice di avere un ruolo sul 
piano dell’istruzione della causa. 
Ciò significa valorizzare la collaborazione tra giudice e parti 
“attraverso il confronto nel laboratorio processuale”34 per arrivare al 
momento conclusivo e decisorio del processo. 
In questa cornice costituzionalmente orientata bisognerebbe 
attribuire al giudice un ruolo di stimolo e di completamento del 
thema decidendum e probandum, ma non mancano ancora oggi 
diverse e contrastanti interpretazioni sui poteri del giudice nel 
processo e in particolare in ambito probatorio. 
Coloro che riconoscono un ruolo attivo del giudice, non limitato 
nella fase decisoria del processo, sottolineano i poteri del giudice 
previsti in generale in tutto il corso del processo; secondo l’art 175 
c.p.c., infatti, “il giudice istruttore esercita tutti i poteri intesi al più 
sollecito e leale svolgimento del processo” e tali poteri risultano 
molto significativi in riferimento all’iniziativa probatoria officiosa. 
Dopo la riforma del 1990 e la reintroduzione delle preclusioni è stato 
strutturato un sistema in cui sono riconosciuti alle parti poteri di 
allegazione ovvero poteri istruttori e nello stesso tempo la perdita di 
tali facoltà processuali allo scadere dei termini perentori stabiliti dal 
legislatore in funzione della realizzazione di un coerente ed ordinato 
svolgimento del processo
35
. In tale modello processuale i poteri del 
giudice vengono risaltati come potere-dovere di intervenire a 
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 L’espressione è utilizzata da GRASSO, La collaborazione nel processo civile, 
op. cit., pp. 580 e ss.. 
35
 Sul concetto di preclusione vedi CHIOVENDA, Principi di diritto processuale 




completare il quadro probatorio nel caso in cui risulti lacunoso e le 
parti siano decadute dalla possibilità di integrarlo. 
Voci autorevoli della dottrina hanno infatti sostenuto che il ruolo del 
giudice non si esaurisca nella fase decisoria, ma “debba partecipare 
alla lite come forza viva e attiva”36, nel rispetto del principio di 
collaborazione tra le parti. Tale principio fa sì che il giudice, nello 
sviluppo del dialogo, vada a collocarsi a livello delle parti: alla 
tradizionale costruzione triangolare del processo si sostituisce una 
prospettiva di posizioni parallele. “Le attività dei tre soggetti, 
nell’intima sostanza, tendono a identificarsi, risolvendosi in un’unica 
forza operosa (unus actus) che penetra nella materia alla ricerca della 
verità.”37. 
Maggiormente significativo in questa direzione risulta l’orientamento 
della giurisprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione del 1999
38
, 
la quale ha ritenuto che “fattispecie rilevabili esclusivamente ad 
istanza di parte sono solo quelle espressamente previste dalla legge e 
quelle in cui elemento integrativo della fattispecie difensiva sia la 
manifestazione di volontà dell’obbligato e che la regola generale è 
quella del  rilievo ex officio di fattispecie modificative, impeditive o 
estintive, risultanti dal materiale istruttorio legittimamente 
acquisito.”. 
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 CHIOVENDA, ibidem.  
37
 GRASSO, op. cit, pp. 580 ss.: l’autore afferma, condizionato dall’accezione di 
collaborazione carneluttiana che: “l’uso del verbo collaborare non trova 
corrispondenza nell’accezione comune. Collaborazione, nel linguaggio corrente, è 
qualche cosa di più, o piuttosto di diverso dalla combinazione di più attività, 
ordinate secondo un criterio di correlazione necessaria. Il termine è sicuramente 
adeguato per indicare una certa organizzazione interna del processo, ma questa non 
genera altra idea che quella della limitazione, del condizionamento, eventualmente 
reciproco, delle attività processuali e degli effetti relativi.”.   
38
 Cass., Sez., Un., 3 Feb. 1998, n. 1099; tale orientamento è riscontrabile nel 
pensiero di ORIANI, L’eccezione di merito nei provvedimenti urgenti per il 




Non mancano tuttavia posizioni contrapposte che si approcciano con 
diffidenza alla costituzione di una mappatura di poteri istruttori del 
giudice. Tali orientamenti, portatori dell’idea di un giudice incentrata 
sulla funzione decisoria, sottolineano che, ogniqualvolta ci si 
allontani da questa “direzione prestabilita orientata alla soluzione 
della controversia, venga meno la posizione di equidistanza, di 
neutralità del giudice.”39. 
Tuttavia, il timore che un ruolo attivo nel processo possa intaccare la 
terzietà e l’imparzialità del giudice oggi appare superato dai 
numerosi interventi della Corte costituzionale in tema di astensione: 
“un pericolo di prevenzione insorge soltanto quando lo stesso giudice 
sia costretto, nel decidere, a ripercorrere l’identico itinerario logico 
precedentemente seguito; sicché condizione necessaria per dover 
ritenere un’incompatibilità endoprocessuale è la preesistenza di 
valutazione che cadono sulla stessa res iudicanda”40, mentre “ben 
diversa si presenta la situazione quando l’iter processuale 
semplicemente si articoli attraverso più fasi sequenziali, non potendo 
negare che il pieno rendimento dell’attività giurisdizionale venga più 
agevolmente conseguito se è lo stesso giudice a condurre il 
processo.”41. 
In dottrina molti autori hanno sottolineato il concetto di 
discrezionalità del giudice, concetto che non rimanda all’arbitrio del 
giudice, bensì al rilievo dell’interesse pubblico all’attuazione del 
diritto obiettivo sotteso al processo. In questa prospettiva il giudice e 
le parti dovrebbero interagire per raggiungere la giustizia nel 
processo
42
. Anche la Corte di Cassazione ha affermato che la scelta 
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 Così LIEBMAN,  Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, 
551 ss..   
40
 Così Corte cost. 341/98, in Foro it., 1998, I, p. 2329. 
41
 Corte cost. 326/97, in Foro it., 1998, I, p. 1007.  
42
 Per un approfondimento sul concetto di discrezionalità vedi BARAK, La 




del giudice se avvalersi o meno dei suoi poteri di deduzione 
istruttoria sia integralmente rimessa alla sua discrezionalità e il tal 
senso risulta sottratta al vaglio della stessa corte
43
. 
Una lettura garantista suggerisce che il ruolo del giudice, 
indipendentemente dall’approccio che si predilige, debba essere 
inquadrato in modo da attuare rispetto alle parti il diritto di difesa e 
l’uguaglianza delle parti  e la correttezza dell’iter per giungere alla 
decisione rispetto al processo. 
 
 
4.Poteri del giudice e principio del contraddittorio 
Il processo e i poteri processuali delle parti e del giudice devono 
essere indagati alla luce del combinato disposto tra l’art 24 cost. e 
l’art 101 c.p.c., che ha ad oggetto il principio del contraddittorio44. Il 
                                                                                                                                      
giudice civile, Torino, 1996; RASELLI, Studi sul potere discrezionale del giudice 
civile, Milano, 1975, il quale sottolinea la rilevanza dei poteri del giudice che sono 
diretti allo scopo fondamentale di attuare il “diritto obiettivo”, che viene 
conseguito mediante singoli atti, ciascuno dei quali teso a integrare il materiale 
probatorio. Il giudice quindi dovrà poter agire sempre libero nel determinare il 
proprio operato, in modo che il risultato della sua attività sia il più attendibile per 
l’accertamento del diritto obiettivo. Tuttavia l’autore non assolutizza il concetto di 
discrezionalità, rilevando che il processo è scandito da un altro principio 
fondamentale: il principio dispositivo. Da ciò emerge che il processo civile è 
diretto all’attuazione  del diritto obiettivo solo nei limiti in cui le parti lo 
richiedano. 
43
 Cfr. Cass. 15 Lug. 2009 n. 16499,  che afferma che: “in tema di prova, spetta in 
via esclusiva al giudice di merito il compito di individuare le fonti del proprio 
convincimento, di assumere e valutare le prove, di controllarne l’attendibilità e la 
concludenza, di scegliere, tra le complessive risultanze del processo, quelle ritenute 
maggiormente idonee a dimostrare la veridicità dei fatti ad essi sottesi, assegnando 
la prevalenza all’uno o all’altro dei mezzi di prova acquisiti, nonché la facoltà di 
escludere anche attraverso un giudizio implicito la rilevanza di una prova, 
dovendosi ritenere che egli non sia tenuto ad esplicitare, per ogni mezzo istruttorio, 
le ragioni per cui lo ritenga irrilevante ovvero ad enunciare specificatamente che la 
controversia può essere decisa senza necessità di ulteriori acquisizioni.”. 
44
 Art. 101 c.p.c.: “Il giudice, salvo che la legge disponga altrimenti , non può 




diritto di difesa così trova piena attuazione solo se viene assicurata la 
parità delle armi alle parti all’interno della dialettica processuale45. 
Infatti, ogni qualvolta si introduca nel processo una prova e ciò vale 
sia per le prove  precostituite sia costituende, si avverte l’esigenza 
del rispetto di tale principio, inteso quindi sia come esigenza di 
reciproca conoscenza dei prodotto probatorio confezionato dalla 




Tuttavia, posto che al giudice sono attribuiti forti poteri istruttori, 
diviene necessario assicurare il rispetto del principio del 
contraddittorio non solo nello “scontro” tra le parti ma anche nei 
rapporti tra queste e il giudice, quindi in tutto lo svolgimento del 
processo. Infatti, quando il giudice esercita un potere ufficioso, le 
parti devono poter conoscere il risultato, gli effetti di tale potere e 
devono essere messe in condizione di poter svolgere tutte le attività 
difensive che derivano consequenzialmente da tali attività
47
. 
La problematica rilevante, che caratterizza il tema relativo al rispetto 
del contraddittorio tra le parti e il giudice, si caratterizza per la 
ricerca di quale sia il contesto in cui tale principio debba essere 
                                                                                                                                      
regolarmente citata  e non è comparsa. Se ritiene di porre a fondamento della 
decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, 
assegnando alle parti, a pena di nullità, un termine, non inferiore a venti e non 
superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di 
memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione”. 
45
 Sul tema della parità delle armi nel processo è doveroso riferirsi a 
CALAMANDREI, Il processo come giuoco, in Riv. dir. proc., 1950, II, p. 485 ss: 
ha inteso l’attuazione nel processo del principio di dialetticità, inteso come 
“l’alternarsi, in un ordine cronologico prestabilito, di atti compiuti da diversi 
soggetti ed è altresì la concatenazione logica che ricollega ciascuno di questi atti 
che si incrociano e si corrispondono come le norme di un giuoco.”; cfr. anche 
TARZIA, Parità delle armi tra le parti e poteri del giudice nel processo civile, in 
Problemi del processo civile di cognizione, Padova, 1989, p. 311 ss..  
46
 Cfr. TARZIA, Problemi del contraddittorio nell’istruzione probatoria civile, in 
Riv. dir. proc., 1984, pp. 636 ss.: l’autore sottolinea come l’ordinamento non possa 
garantire un contraddittorio preventivo del giudice con le parti: “ la garanzia del 
contraddittorio non può che essere concepita come garanzia del contraddittorio 
successivo che si realizza mediante la formulazione di note difensive.”.  
47




rispettato. Risulta quindi fondamentale circoscrivere l’ambito di 
intervento del giudice per salvaguardare il contraddittorio con le 
parti. Il giudice, infatti, deve porre a fondamento della decisione solo 
questioni sottoposte alle parti, questioni che risulteranno avvalorate 
dallo svolgimento dialettico del processo. Il fatto quindi non può 
essere rilevato dal giudice per la prima volta con la sentenza, 
altrimenti ne risulterebbe una palese violazione del principio del 
contraddittorio. 
Il problema dei rapporti tra il contraddittorio e i poteri del giudice 
può essere analizzato anche in rapporto ai poteri decisori: può il 
giudice porre a fondamento della sua decisione questioni rilevabili 
d’ufficio  non sottoposte alle previa discussione con le parti? E se la 
risposta può essere affermativa, tale sentenza risulterà viziata? 
In riferimento al primo interrogativo, il giudice può effettivamente 
incorrere in errore e incentrare il suo giudizio su una prova entrata 
nel processo senza aver sentito le parti; tuttavia, l’ordinamento 
fornisce alle parti strumenti per poter rovesciare una sentenza le cui 
fondamenta abbiano scalfito il contraddittorio. 
Infatti, qualora la decisioni sia fondata su questioni rilevabili 
d’ufficio non indicate anticipatamente alle parti, la sentenza risulterà 
viziata solo “ ove la parte si dolga di non aver potuto esercitare i suoi 
poteri processuali consequenziali al rilievo della questione 
d’ufficio”48, perché in mancanza di tale doglianza la parte sarà priva 
di interesse a impugnare. Se il giudice d’appello riterrà poi 
sussistente la violazione del contraddittorio rimetterà in termini
49
 le 
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 Vedi PROTO-PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 1996,  pp. 
108 ss.. 
49
 L’istituto della rimessione in termini, grazie all’intervento del legislatore con L. 
18 giu. 2009, n. 69 che ha abrogato l’art 184 bis, assurge a principio generale. 
Oggi, infatti, trova collocazione nel libro primo dedicato alle “Disposizioni in 
generale” all’art 153 comma II che recita : “La parte che dimostra di essere incorsa 




parti per l’esercizio dei poteri che non erano stati esperiti in primo 
grado. Se il vizio si manifesta in appello la sentenza può essere 
impugnata con ricorso per cassazione. 
La problematica relativa al contraddittorio deve essere analizzata in 
modo più specifico, in quanto molti autori tendono a negare che la 
decisione effettivamente fondata su una questione rilevata d’ufficio e 
non segnalata alle parti integri una violazione.  
Molti autori sostengono la nullità della sentenza emanata senza 
notiziare le parti della questione fondante la decisione
50
. 
Rientrerebbe infatti tra i doveri del giudice l’emanazione di 
provvedimenti giusti, ovvero formatisi nella dialettica processuale.  
Il codice, tuttavia, non fornisce uno strumento indefettibile per 
imporre al giudice la previa discussione con le parti, ma introduce al 
comma II dell’art. 183 c.p.c. un potere-facoltà di indicare alle parti 
“le questioni rilevabili d’ufficio, delle quali ritiene opportuna la 
trattazione.”51. 
Tuttavia in dottrina si tende a salvare dalla nullità quelle sentenze in 
cui il giudice, seppur in violazione del contraddittorio quindi senza 
                                                                                                                                      
rimessa in termini. Il giudice provvede a norma  dell’articolo 294, secondo e terzo 
comma.”.  
50
 Cfr. DENTI, Questioni rilevabili d’ufficio e contraddittorio, in Riv. dir. proc., 
1968, p. 127 ss.; in senso più rigido vedi FERRI, Contradditorio e poteri decisori 
del giudice, in Studi Urbinati, Rimini, pp. 20 ss., 1980-1982. 
51
 Spesso la dottrina ha cercato di stimolare il legislatore a introdurre una formula 
decisiva per far si che il giudice instauri un confronto con le parti. Generalmente 
viene preso come modello l’ordinamento francese, dove possiamo rintracciare una 
specifica norma guida per il giudice: l’art 16 comma III del codice di procedura, 
come modificato nel 1981 da una declaratoria di illegittimità della precedente 
disciplina, per cui oggi il giudice “ne peut fonder sa decision sur les moyens de 
droit qu’il a relevès d’office, sans avoir au prealable invitè les parties a presenter 




aver sottoposto alla previa discussione delle parti la questione 
rilevata d’ufficio, abbia risolto la controversia correttamente52. 
Tale orientamento sottolinea che le questioni rilevabili d’ufficio 
siano risolvibili attraverso il riferimento a un patrimonio di 
conoscenze comuni al giudice e alle parti. 
Infatti in questi casi non si incorrerebbe in un violazione del 
contraddittorio e nella conseguente nullità della sentenza, perché si 
tratterebbe di questioni che appartengono al sapere comune di tutte le 
parti. Questo orientamento, in conclusione ammette una soluzione 
intermedia  tra la nullità della sentenza e l’indifferenza totale 
dell’ordinamento, ritiene infatti necessario da salvaguardare il 
principio di collaborazione delle parti ma senza prevedere in caso di 
violazione di questa dialettica l’automatica nullità della sentenza. 
Le obiezioni a tale concezione sono spesso indirizzate a criticare 
l’aspetto riduttivo del ruolo del giudice che non rimane circoscritto 
alla semplice introduzione di una questione di “puro diritto”, di sola 
interpretazione, ma stimola ulteriori interventi delle parti, che in 
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 Questo orientamento è sostenuto da CHIARLONI, Questioni rilevabili d’ufficio, 
diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, 
pp. 575 ss. L’autore sottolinea come il riferimento aprioristico alla categoria della 
nullità sia espressione di un atteggiamento formalistico esasperato, infatti, 
viceversa, ritiene fondamentale apprezzare la vicenda caso per caso. Come 
esempio di questa prospettiva non formalistica, Chiarloni distingue due classi di 
casi: in una prima classe colloca la mancata comunicazione di questioni decisive 
per salvaguardare il diritto di difesa (es.: non viene comunicata data e luogo 
dell’inizio delle operazioni peritali così che la parte viene posta nell’impossibilità 
materiale di partecipare); una seconda classe di casi che esula da queste 
considerazioni (es.:il giudice dichiara d’ufficio un difetto di giurisdizione). 
Come sottolineato da LUISO, Questione rilevata d’ufficio e contraddittorio: una 
sentenza “rivoluzionaria?”, in Giust. civ., 2002, p. 1612, CHIARLONI rileva che 
non ha senso parlare di nullità della sentenza in due prospettive: perché o si tratta 
di una questione,  rilevata d’ufficio e non sottoposta al contraddittorio, che è stata 
correttamente decisa; o dall’altra la questione non è stata correttamente decisa, ma 
ciò rileverà come un problema attinente alla fase decisoria, ovvero all’aver deciso 








La giurisprudenza della Cassazione si è più volte pronunciata in 
relazioni a tali problematiche. Attraverso il ricorso alla sentenza di 
rinvio, la corte sottolinea la necessità di ricostruire l’iter processuale 
dall’inizio, così da intervenire per riparare la lacerazione al diritto di 
difesa delle parti davanti al giudice presso il quale è avvenuta la 
violazione, posta in essere dal mancato instaurarsi del contraddittorio 
delle parti sulle questioni rilevate d’ufficio. 
 
   
5. Principio del divieto di scienza privata : presidio alla 
terzietà e imparzialità del giudice. 
Il principio di scienza privata costituisce uno dei principi 
fondamentali del processo civile, tuttavia non trova sede esplicita 
all’interno del codice, bensì può essere ricavato a contrario dalla 
lettura dell’art. 115 c.p.c.. Il secondo comma del presente articolo 
stabilisce infatti che, senza bisogno di prova, è consentito al giudice 
tenere conto dei fatti che sono noti pubblicamente, ossia, dei fatti 
notori. 
È considerato principio di grande rilevanza perché interviene a 
delineare dei limiti all’attività del giudice in modo da assicurarne la 
terzietà e l’imparzialità54. In questo senso la Cassazione ha 
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 Vedi LUISO, op. cit., pp. 1612 ss.. 
54
 Cfr. CALAMANDREI, Per la definizione del fatto notorio, in Riv. dir, proc., 
1925 v. I,  dove si sottolinea che, qualora il giudice faccia riferimento alla propria 
scienza privata, verrebbe confusa la funzione stessa del giudice con la funzione del 
testimone. Rare volte il testimone riferisce i fatti così come li ha percepiti, ma li 




affermato: “la norma dell’art.115, che fa obbligo al giudice di 
decidere iuxta allegata et probata, non impone di ammettere prove 
ritenute dal giudice superflue, ma vieta soltanto di attingere fuori dal 
processo la conoscenza dei fatti da accertare e di prescindere del tutto 
dalle prove acquisite nel processo.”55. 
Il divieto si sostanzia nell’impedimento rivolto al giudice di ricorrere 
a fonti di informazione esterne al processo, prescindendo dalle prove 
acquisite secondo le norme processuali
56
. Può essere quindi 
inquadrato nella problematica più ampia del necessario rispetto del 
principio del contradditorio, perché si vuole impedire che la parte 
possa venire pregiudicata da una decisione che trova il suo 
fondamento in questioni a lei non sottoposte, sulle quali cioè non 
abbia potuto approntare una strategia difensiva. 
Dibattuta è anche la portata da attribuire a tale divieto. Dubbia infatti 
risulta l’estensione dello stesso alla possibilità per il giudice di 
ricercare fuori dal processo, elementi fattuali avvalendosi dei suoi 
poteri ufficiosi. 
Per la dottrina maggioritaria, sostenuta dalla giurisprudenza, il 
giudice potrebbe non incorrere nel divieto solo per acquisire la 
                                                                                                                                      
essere parziale. Data questo scollamento la testimonianza per essere utilizzata 
necessita di una “purificazione” diretta alla genuinità del fatto, opera che deve 
essere posta in essere dal giudice, terzo e imparziale. CALAMANDREI sottolinea 
quindi l’impossibilità di poter cumulare in una persona sola la funzione di colui 
che giudica e quella di chi è giudicato. Il giudice non riuscirebbe ad essere il critico 
efficace della propria testimonianza.    
55
Cass. 2 Feb. 1983 n. 893; tale orientamento è stato ribadito anche da successive 
pronunce della corte: vedi Cass. 6 Giu. 1985 n. 3366: “ l’art 115 c.p.c. vieta al 
giudice di attingere fuori dal processo la conoscenza dei fatti da accertare e di 
prescindere del tutto dalle prove acquisite nel processo medesimo.”. 
56
 In una prospettiva comparativa, diverso si presenta il sistema anglosassone in cui 
il giudice può prendere conoscenza direttamente anche di nozioni che esulano dal 
concetto di comune esperienza e trasmetterle alla giuria attraverso vincolanti 
istruzioni. Si tratta dell’istituto del judicial notice . Tuttavia il sistema ad un’attenta 
analisi non risulta così lesivo per le parti, in quanto il giudice, prima di porre in 
essere tale istituto, deve comunicare alle parti la sua iniziativa, così da stimolare il 




conoscenza di fatti o la disponibilità di prove di cui ne abbia 
accertato l’esistenza all’interno del processo, sulla base delle 
allegazioni delle parti
57. Tale orientamento propone un’apertura del 
giudice allo spazio non processuale, infatti rimane fuori dal campo di 
applicazione del divieto la possibilità di integrare il materiale 
probatorio ma nel rispetto dei poteri delle parti. Poste tali premesse, 
il giudice non potrà utilizzare la conoscenza esterna al processo come 
fondamento essenziale per la decisione finale, ma potrà utilizzare tali 
conoscenze per integrare il materiale probatorio, le cui fondamenta 
sono costituite dalle parti attraverso le loro richieste
58
. 
Non mancano orientamenti contrari che sottolineano la portata 
generale del divieto di scienza privata; deve cioè essere inteso in 
modo estremamente rigido per assicurare “l’ordine isonomico” del 
processo, un ordine in cui il contraddittorio delle parti ha carattere 
costitutivo del sapere del giudice che diviene garante della 
costituzione dialettica della prova. In tale accezione qualsiasi 
intervento attivo del giudice, salvi i fatti notori e le regole comuni 
d’esperienza diviene incompatibile ad assicurare l’ordine del 
processo
59
. In questa prospettiva il giudice dovrà attenersi alla regola 
che gli impone di giudicare iuxta allegata et probata; regola che 
deve essere intesa in senso assoluto.  
                                                          
57
 Cfr. BUONCRISTIANI, L’allegazione dei fatti nel processo civile, Torino, 
2001, p. 30, il quale si riferisce al divieto di scienza privata al fine di salvaguardare 
l’imparzialità e la neutralità del giudice. “Il giudice non può ricercare i fatti 
rilevanti fuori dal processo, né può cercare di giovarsi del suo sapere privato […]. 
La posizione neutrale del giudice non è invece pregiudicata dalla possibilità di 
prendere in esame fatti che risultino acquisiti nel processo.”. In questo senso cfr. 
anche VERDE, Domanda (principio della), in Enc giur., XII, Roma, 1989, p. 8.  
58
 Tale impostazione è sostenuta dalle Sezioni Unite della Cass. Sent. 3 Feb. 1998, 
n. 1099, che afferma che “[…] dovendosi ritenere la rilevabilità d’ufficio dei fatti 
modificativi, impeditivi o estintivi risultanti dal materiale probatorio, 
legittimamente acquisito, senza che, peraltro, ciò comporti un superamento del 
divieto di scienza privata del giudice o delle preclusioni e decadenze previste, 
atteso che il generale potere-dovere di rilievo d’ufficio si traduce solo 
nell’attribuzione di rilevanza a determinati fatti legittimamente acquisiti nel 
processo.”. 
59
 In tal senso è utile il riferimento operato da CAVALLONE, Il divieto di 




Oggi dal dettato normativo è possibile rilevare che il codice, come 
già accennato, non lascia molto spazio a tale divieto introducendo 
piuttosto una norma permissiva in relazione ai fatti notori. L’unica 
traccia normativa è individuabile nell’art 97 disp. att., disposizione 
che inibisce al giudice di ricevere private informazioni sulle cause 
davanti a lui pendenti e concede di ricevere memorie per il solito 
tramite della cancelleria. Ma tale disposizione non ha ricevuto una 
grande valorizzazione, tant’è che il divieto di scienza privata viene 
tuttora ricavato a contrario dalla possibilità per il giudice di porre a 
fondamento della propria decisione “le nozioni che di fatto rientrano 
nella comune esperienza”60. 
Diviene perciò decisivo, per inquadrare la nozione di scienza privata, 
risalire al concetto di notorietà dei fatti. 
 
 
6. Concetto di  fatto notorio
61: da “ scienza pubblica” a 
cognizione del giudice 
In relazione ai rapporti che intercorrono tra iniziativa delle parti e 
iniziativa del giudice, in riferimento alla raccolta del materiale 
probatorio, il legislatore ha introdotto una particolare categoria di 
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 Art 115 II comma: “Il giudice può tuttavia, senza bisogno di prova, porre a 
fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune 
esperienza.”. 
61
 Il fatto notorio, oggetto di tale studio, va distinto dal cd. notorio giudiziario 
(Gerichtskundigkeit) cioè dalla conoscenza che il giudice ha di certi fatti in ragione 
del suo ufficio, ovvero l’insieme degli accadimenti direttamente percepiti nel corso 
del processo. Va, inoltre, differenziato dalle massime d’esperienza, che traggono la 
loro origine, non da un fatto concretamente fissato nel tempo, da cui la collettività 
possa trarne un patrimonio comunemente accettato, bensì da un processo logico 




fatti, i fatti notori, in forza dei quali il giudice può fondare la sua 
decisione su nozioni che rientrano nella comune esperienza. 
Il fatto notorio è comunemente ricondotto al brocardo notoria non 
egent probatione, criterio risalente al diritto canonico e poi acquisito 
e codificato dal diritto comune, per cui i fatti dedotti risultano 
esentati dalla necessaria verifica probatoria
62
. 
Risulta perciò fondamentale chiarire il significato e la portata del 
concetto di notorietà, questione che ha posto in essere numerosi 
dibattiti in dottrina e giurisprudenza.  
In prima battuta, si discute se possa essere inquadrata come 
eccezione al principio dispositivo, poiché i fatti non devono essere 
provati. Risulta un’espressione ricorrente in giurisprudenza63, poiché 
i fatti notori sfuggono dal potere delle parti di costituire il materiale 
probatorio su cui poi verrà a formarsi il libero convincimento del 
giudice. In questa direzione la Corte di Cassazione ha sottolineato la 
necessità di interpretare in modo rigoroso il concetto in questione: la 
notorietà dovrebbe inquadrarsi in una situazione di certezza, in modo 
da far apparire il fatto incontestabile
64
. 
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 La tesi che nega che la notorietà equivalga alla sua prova in giudizio è 
riconducibile a LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, Torino, 1894, I, 
il quale ritiene che effettivamente vi siano fatti che il giudice debba ritenere veri 
senza bisogno di prova, ma aggiunge come in questi casi venga richiamato  il 
concetto di evidenza e non di notorietà.   
63
 Cfr. Cass. 18 Dic. 2009 n. 29728; Cass. 13 Mag. 2009 n. 11141; Cass 12 Mar. 
2008 n. 6684; Cass. 19 Nov. 2007 n. 23978; Cass.  4 Ott. 2004 n. 19834; Cass. 27 
Mar. 2003 n. 4566; Cass. 15 Apr. 2002 n. 5417. 
64
Cfr. Cass. 19 Apr. 2001 n. 5809: “per aversi fatto notorio occorre, in primo 
luogo, che si tratti di un fatto che si imponga all’osservazione ed alla percezione 
della collettività, di modo che questa possa compiere per suo conto la valutazione 
critica necessaria per riscontrarlo, nonché, in secondo luogo, che si tratti di un fatto 
di comune conoscenza, anche se limitatamente al luogo ove esso è invocato, o 
perché appartiene alla cultura media della collettività, ivi stanziata, o perché  le sue 
ripercussioni sono tanto ampie ed immediate che la collettività ne faccia esperienza 
comune anche in vista della sua incidenza sull’interesse pubblico che spinge 




Non mancano, tuttavia, orientamenti che escludono che possa 
ravvisarsi un’eccezione all’art 115, I comma, c.p.c., in quanto 
l’attenzione dovrebbe spostarsi sul dato dell’eliminazione di qualsiasi 
onere di attivazione istruttoria, sia delle parti sia del giudice. In 
questa prospettiva, pertanto, la notorietà verrebbe a derogare non già 
il principio dispositivo, quanto piuttosto  le regole sull’onere della 
prova ex art. 2697 c.c.
65
. 
Calamandrei in uno studio approfondito sui fatti notori affermava: 
“La notorietà è una qualità di certi fatti così comunemente noti e 
indiscussi, che l’esiger per essi l’esperimento delle prove non 
aumenterebbe minimamente il grado di convinzione che il giudice e 
le parti devono avere della loro verità; si può dire anzi che il grado di 
certezza morale che scaturisce dalla notorietà di un fatto deve essere 
nella coscienza del giudice ragionevolmente superiore a quello che 
scaturisce dalla prova.”66. 
La categoria dei fatti notori, inoltre, può essere rapportata al divieto 
di scienza privata del giudice. Si è osservato che il riferimento a tali 
fatti non si pone in contrasto con il divieto citato, in quanto si fa 
riferimento a una comune esperienza, che esula dalle considerazioni 
del singolo per divenire un patrimonio comune, conoscibile 
oggettivamente o comunque collettivamente accettato
67
. Si è soliti, 
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 Cfr. ANDRIOLI, Prova (Diritto processuale civile), in Noviss. Dig. It., Torino, 
1967, pp. 261 ss.; RICCI, Il principio dispositivo come problema di diritto vigente, 
in Riv. dir. proc., 1974, pp. 380 ss.; COMOGLIO, Le prove civili, Torino, pp. 204 
ss.; GUARNIERI, Il fatto notorio nel processo tributario: onere della prova e 
discrezionalità del giudice, in Riv. giur. trib., 1996, pp. 430 ss..  
66
Cfr. CALAMANDREI, op. cit., p. 276. 
67
 Per un approfondimento vedi FANNI, nota a Cass. 25 Nov. 2005 n. 24959, in 
Dir. prat. trib., 2006, il quale ha affermato che: “il fatto notorio non può essere 
ricostruito alla stregua di una deroga al divieto di utilizzo della scienza private, 
quindi, al principio di imparzialità, bensì quale fattispecie in presenza della quale 
vengono meno le stesse cautele che rappresentano il fondamento di tali principi nel 
nostro ordinamento processuale, proprio perché il fatto richiamato porta con sé le 
garanzie del vaglio e del controllo collettivo.”. Per la tesi contraria, confronta 
CALAMANDREI, op. cit.: “la massima notoria non egent probatione è 
espressione di una facoltà, che viene riconosciuta al giudice, per la sola categoria 




pertanto, accostare il fatto notorio a quel fatto rientrante nella sfera 




La delicatezza del problema consiste proprio nel ricercare una 
corretta definizione di fatto notorio e nel conseguente problema di 
conoscibilità dello stesso da parte del giudice
69
. 
La notorietà è infatti un concetto essenzialmente relativo, come 
sottolineato da Calamandrei, non esistono fatti noti a tutti gli uomini 
senza limitazione di spazio e di tempo. Alcuni orientamenti poco 
convincenti hanno attribuito l’aggettivo noto al fatto accettato da una 
collettività quantitativamente considerata, ma a ben guardare il 
concetto di notorietà non varia in relazione al numero più o meno 
ampio dei componenti di una collettività, potendosi allacciare alla 
conoscenza di una cerchia sociale più limitata. 
Appare decisiva, pertanto, la definizione di fatto notorio inteso come 
quel fatto la cui conoscenza fa parte del patrimonio comune di una 
determinata cerchia sociale nel momento in cui avviene la decisione. 
In questo modo risulta facilmente superabile il problema della 
relatività di tale concetto, che, pertanto, si adegua al patrimonio 
comune ed effettivo di una collettività più o meno grande, in un 
determinato e preciso lasso temporale. 
Chiarito il concetto di fatto notorio, diviene opportuno analizzare la 
posizione del giudice in relazione alla sua utilizzazione. 
                                                                                                                                      
che per tutte le altre categorie di fatti gli è imposto […], il problema della 
definizione del fatto notorio si traduce, dunque, sostanzialmente, nella ricerca dei 
caratteri che un fatto deve avere fuori dal processo per sfuggire ai motivi razionali 
della regola, secondo la quale il giudice non deve tener per veri nella sua sentenza 
se non i fatti risultanti dal processo (comprendendo sotto questa qualifica così i 
fatti non controversi fra le parti come quelli accertati nel processo mediante le 
prove).”. 
68
 Cass. 18 Mag. 2007 n. 11643; Cass. 21 Feb. 2007 n. 4051; Cass. 24 Apr. 2002 n. 
5978; Cass. 5 Giu.1999 n. 5542.   
69
 Per un’esemplificativa elencazione della casistica giurisprudenziale in materia 




Parte della dottrina ha parlato di un dovere, che deriverebbe dalla 
semplice conoscenza del fatto notorio; secondo questa concezione il 




Ma la giurisprudenza tradizionalmente prende le mosse da un potere 
meramente discrezionale del giudice nel ricorrere al notorio
71
, con il 
rischio di intaccare l’imparzialità stessa del giudice72, sottolineando, 
così, gli spazi di libertà del giudice nel ricorrere o meno alla “scienza 
pubblica”. 
 La giurisprudenza è intervenuta, tuttavia, a stemperare i contorni di 
tale discrezionalità, prevedendo la necessità di garantire il rispetto 
del principio del contraddittorio, con l’obbligo per il giudice di 






                                                          
70
 Cfr. ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1934, II, 
pp. 11 ss.. 
71
 Cfr. Cass. 20 Mag. 2009 n. 11729, la quale attesta che: “il ricorso alle nozioni di 
comune esperienza, attiene all’esercizio di un potere discrezionale riservato al 
giudice di merito, il cui giudizio circa la sussistenza di un fatto notorio,  può essere 
censurato in sede di legittimità solo se sia stata posta a base della decisione una 
inesatta nozione del notorio, da intendere come fatto conosciuto da un uomo di 
media cultura, in un dato tempo e luogo.”.  
72
  Per un’analisi relativa al profilo dell’imparzialità del giudice cfr. ANDRIOLI, 
Lezioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1973, p. 181, il quale afferma: “non 
dubiterei che il giudice possa utilizzare la fonte notoria di prova anche se in tutto 
estranea alle allegazioni in fatto delle parti, proprio perché la notorietà esclude il 
sospetto di parzialità inerente all’autonoma acquisizione della fonte stessa da chi 
deve valutarla”. 
73
 Non mancano, tuttavia, orientamenti volti a sottolineare l’incontestabilità dei 
fatti notori, che consentirebbe di porre in essere una deroga al principio del 
contraddittorio. In questo modo, a parere di chi scrive, verrebbero valorizzati i 
poteri del giudice in modo tendenzialmente squilibrato rispetto ai poteri che il 





La rimessione in termini nel processo civile 
1. Teoria dei termini processuali: potere e decadenza delle 
parti 
La rimessione in termini, grazie all’intervento del legislatore nel 
2009, ha acquisito la rilevanza di principio generale del processo 
civile. 
Diviene necessario, pertanto, coordinare la disciplina di tale istituto 
con la reintroduzione di un sistema processuale fondato sulle 
preclusioni. Il legislatore, infatti, ha circoscritto il potere delle parti 
entro termini prestabiliti, in favore di un andamento razionale del 
processo
74. Attraverso l’introduzione di termini perentori per le parti, 
entro cui esplicare la propria azione processuale, si è voluto 
disciplinare in modo rigoroso l’iter processuale, per evitare 




                                                          
74
 Per un approfondimento sul rapporto tra termine ed atto del processo vedi DE 
SANTIS, La rimessione in termini nel processo civile, Torino, 1997, pp. 5 ss.: “lo 
studio del tempo si trova dinnanzi a un bivio. Un primo percorso conduce alla 
considerazione del tempo come identificazione del momento nel quale un 
determinato atto debba (o non debba) essere compiuto. L’altro percorso induce a 
riguardare il tempo come spazio tra un atto e un altro, entro il quale l’atto 
considerato debba essere compiuto”. Per l’autore è in riferimento al secondo 
percorso che si può intravedere la tematica dei termini processuali. DE SANTIS, 
allontanandosi dalla tesi carneluttiana, che definisce il tempo come “necessità di 
attesa”, nel senso che il processo risulta caratterizzato dall’alternarsi di atti e pause, 
considera il termine come un fenomeno dinamico, come un susseguirsi di atti 
scandito da termini, che determinano la concatenazione cronologico-funzionale 
della serie processuale.   
75
 L’immutabilità dei termini perentori previsti all’art. 183 I comma fa riferimento 
all’esclusione delle modificazioni di origine giudiziale. Il codice di procedura 




La rimessione diventa, pertanto, un aspetto rilevante della disciplina 
della decadenza che non si esaurisce nell’imposizione di limiti 
temporali, ma arricchisce il sistema attraverso la previsione della 
ricostituzione dei poteri della parte che incolpevolmente è incorsa in 
una decadenza. L’approccio di molti autori in merito a questa 
impostazione è diffidente, la rimessione infatti viene considerata 
quasi “agente erosivo”76 del principio enucleato nel I comma dell’art 
153 c.p.c., rubricato: “Improrogabilità dei termini perentori”.  
L’immutabilità dei termini perentori prevede infatti che gli stessi non 
possano essere abbreviati o prorogati, neppure sulla base di un 
accordo tra le parti. Tuttavia il legislatore, prima attraverso 
fattispecie specifiche, ed oggi, con la riforma del 2009, attraverso un 
principio generale crea una valvola di apertura verso l’agire 
incolpevole della parte. Diversamente, il sistema sarebbe orientato 
verso un’oggettivazione della responsabilità. Nello specifico, infatti, 
condannando la parte che, senza volontà, sia incorsa in una 
decadenza allo sbarramento costituito dalle preclusioni, verrebbe leso 
il suo diritto di difesa in favore dello svolgimento ordinato e 
razionale del processo.  
La giurisprudenza, quindi, sarà chiamata a vigilare con severità sul 
rispetto della disciplina delle preclusioni, intervenendo a punire tutti i 
comportamenti scorretti che esulano dalla ratio sottesa all’istituto 
della rimessione e in generale che non possono essere ricompresi 
nell’alveo della lealtà processuale. 
                                                                                                                                      
vedi art. 155, IV comma, in tema di proroga legale del termine scadente in giorno 
festivo; l’art. 165 in tema di riduzione alla metà del termine di costituzione del 
convenuto come conseguenza dell’abbreviazione del termine a comparire. Così 
come il legislatore può stabilire la modificabilità di termini perentori, così anche il 
giudice può ridurre o dilatare tali termini. 
76
Cfr. GASPERINI, Postille in tema di rimessione in termini: la riforma dell’art. 




Da ultimo, la riforma del 2009, introducendo il carattere della 
generalità ha reso l’istituto più duttile, applicabile sia a situazioni 
relative allo svolgimento interno al processo (che concernono ad 
esempio la fase di trattazione), sia a situazioni “esterne”, 
configurando la problematica relativa all’applicabilità dell’istituto 
alle decadenze da poteri esterni, come il potere di proseguire o di 




2. Conseguenze dell’inattività delle parti 
Il processo, inteso come il susseguirsi di sequenze processuali
77
, 
risulta caratterizzato da una cornice di limiti temporali entro i quali le 
parti devono agire. In sostanza dal comportamento umano, 
considerato come agire processuale, discende una posizione giuridica 
soggettiva, dalla quale derivano a carico del soggetto poteri e facoltà, 
ma contemporaneamente doveri e obblighi. Ne deriva che il processo 
collega conseguenze vantaggiose per l’attività, modulata secondo i 
termini previsti, e conseguenze svantaggiose per l’inerzia che si 
caratterizza, pertanto, nella non azione tout court ovvero nell’agire 
tardivo della parte nella sequenza definita dal legislatore
78
. 
                                                          
77
 Per un approfondimento sulla struttura dinamica del processo, inteso come un 
evolversi e susseguirsi di atti umani, cfr. DE SANTIS, op.cit., p. 3: “il 
procedimento si risolve in una serie di comportamenti valutati dalla norma come 
possibili, ordinati in maniera tale che ognuno presuppone quelli che lo precedono e 
condiziona quelli che lo seguono.”. 
78
 In tema di conseguenze dell’inattività, problematiche complesse si instaurano in 
relazione all’attività del giudice. Come sottolinea CAPONI, in La rimessione in 
termini nel processo civile, Milano, 1996, pp. 18 ss., l’inattività giudiziaria non può 
collocarsi nell’ambito della perdita del potere di compiere attività processuale, 
perché altrimenti le conseguenze svantaggiose ricadrebbero sulle parti. 
L’ordinamento italiano ha analizzato la situazione sotto il profilo disciplinare: 




Il vantaggio che segue dall’azione nei termini consentiti fortifica la 
posizione della parte, consentendo il ricorso a tutti i poteri 
processuali stabiliti dal codice. L’inerzia, invece, comporta la 
decadenza del potere di porre in essere una determinata attività
79
, che 
segue automaticamente allo spirare del termine perentorio, e implica 
l’impossibilità di poter ricorrere ai propri poteri, in quanto la 
sequenza processuale risulta interrotta. 
Tuttavia il legislatore ha inteso distinguere  situazioni in cui la parte 
incorre in una decadenza colpevole, intesa come volontaria inerzia 
nel porre in essere le attività previste dal legislatore, e situazioni in 
cui la parte si trova sprovvista dei propri poteri per cause ad essa non 
imputabili. 
La prospettiva dalla quale prendere le mosse è inevitabilmente la 
considerazione che, nonostante la fondamentale composizione del 
procedimento come sequenza temporale, scandita da termini, sia 
                                                                                                                                      
del giudice e il diritto della parte al risarcimento del danno. La disciplina degli 
illeciti disciplinari dei magistrati, contenuta nel D.lgs. n.109/2006, che ha sancito il 
principio dell’obbligatorietà dell’azione disciplinare, prevede una progressione 
sanzionatoria piuttosto rigida: dal semplice ammonimento si può arrivare, 
all’estremo, alla rimozione. Le parti, pertanto, sono salvaguardate 
dall’ordinamento, che attribuisce loro uno strumentario normativo in caso di 
violazione da parte del magistrato, nel processo ma anche fuori dall’esercizio delle 
sue funzioni, degli obblighi di imparzialità, correttezza, diligenza, laboriosità e 
rispetto della dignità della persona (vedi art. 1 D.lgs. n. 109). Tale responsabilità,  
trova il suo fondamento nell’art 28 Cost. dove viene disciplinata la responsabilità 
dei pubblici dipendenti, nel cui alveo rientra la figura del magistrato. Il D.lgs. 
risulta innovativo anche sotto un altro profilo. Realizza, infatti, una simmetria tra 
l’inattività delle parti e del giudice in relazione al profilo del tempo, punendo il 
magistrato che abbia compiuto gli atti giudiziari in ritardo. Il legislatore del 2006, 
anche alla luce della continua violazione da parte dello Stato italiano del principio 
della ragionevole durata dei processi, non solo ritenne opportuno prevedere come 
illecito  
disciplinare “il reiterato, grave e ingiustificato ritardo nel compimento degli atti 
relativi all’esercizio delle funzioni”, precisando che “si presume non grave, salvo 
che non sia diversamente dimostrato, il ritardo che non eccede il triplo dei termini 
previsti dalla legge per il compimento dell’atto”, ma anche sanzionarlo in modo 
severo. A questo illecito non può infatti essere comminata una sanzione inferiore 
alle censura.  
79
 Tra gli esempi più significativi presenti nell’ordinamento relativi a questo 
aspetto, vedi art. 167 II comma: “a pena di decadenza (il convenuto) deve proporre 
le eventuali domande riconvenzionali e le eccezioni processuali e di merito che non 




orientata all’esigenza di assicurare un processo razionale e lineare, 
risulta fondamentale assicurare l’effettività del principio del 
contraddittorio. 
Ciò premesso, il rispetto di tale principio impone di concedere alla 
parte, che dimostri di essere decaduta dai suoi poteri non per sua 
colpa, la possibilità di esercitarli successivamente, entro un termine 
dalla cessazione dell’impedimento che ha impedito il loro 
espletamento. 
Lo strumento che l’ordinamento concede per riparare tale lesione è la 
rimessione in termini disciplinata oggi all’art 153 c.p.c. II comma. 
In questa prospettiva, come sottolineato da Caponi, “l’oggetto della 
rimessione in termini, più che l’atto processuale omesso, è il potere 
di cui l’atto costituisce l’esercizio. Il potere processuale è la 
soggettivizzazione di un effetto giuridico. L’atto ne è la relativa 
componente di fatto: è la condotta che realizza l’effetto giuridico. La 
condotta è a sua volta fatto costitutivo del potere processuale 
successivo nella sequenza. Non esiste dunque contrapposizione tra 
atti e poteri processuali: gli atti processuali non sono altro che lo 
strumento di esercizio di poteri processuali.”80. 
 
 
3. Analisi del concetto di autoresponsabilità e del concetto 
di  onere. 
L’approccio della letteratura giuridica all’istituto della rimessione in 
termini non è lineare. Vi è stato chi lo ha ricostruito come un aspetto 
insito alla disciplina della decadenza, dimostrando come tale 
disciplina possa definirsi completa solo prospettando una serie di 
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rimedi per assicurare alla parte l’effettiva possibilità di compiere 
l’atto processuale sottoposto a decadenza81. 
Altri autori
82
, per salvaguardare l’effettività dell’intervento della 




Un altro orientamento fa leva sul principio di autoresponsabilità. 
Tale principio implica un giudizio attraverso il quale vengono 
imputate al soggetto le conseguenze di un fatto che lede un proprio 
interesse e non intacca, pertanto, la sfera degli interessi altrui. 
Mentre il concetto di responsabilità si pone come concetto di 
relazione, presupponendo almeno due poli soggettivi portatori di 
interessi, l’auto-responsabilità si sostanzia in una “responsabilità 
                                                          
81
 Cfr. BALBI, La decadenza nel processo, op. cit., p. 217. 
82
 Cfr. DE SANTIS, op. cit., p. 47. L’autore afferma che la necessaria presenza di 
ipotesi rimessorie può essere corroborata dall’individuazione del tipo di impianto 
processuale. Un processo caratterizzato da un sistema di preclusioni più o meno 
rigido, risulta scandito da tempi e modi di svolgimento delle singole fasi 
prestabiliti dal legislatore, che per ogni fase indica quali attività e quali termini le 
parti abbiano l’onere di compiere e di rispettare, pena la decadenza dei poteri 
processuali. L’applicazione rigida del principio di preclusione, dal punto di vista 
delle garanzie, crea problematiche relative all’effettività del diritto della parte di 
difendersi, qualora sia incorsa in una decadenza incolpevole. A fronte di questo 
rischio è necessario contemplare una tecnica rimessoria  che consenta la tutela 
della parte dalla decadenza incolpevole, ovvero da un fatto imprevedibile non 
previsto. DE SANTIS prosegue analizzando gli ulteriori rischi di un sistema 
eccessivamente rigido, che occorre richiamare. Da un lato la rigidità esasperata 
comporta esigenze di semplificazione del procedimento, che può determinare una 
limitazione della ricerca della verità materiale; dall’altro la necessità di indicare i 
mezzi di prova con riferimento a tutti i fatti costitutivi appesantisce gli atti 
introduttivi a danno dell’economia processuale.   
83
 Attraverso il richiamo alla formula della “causa non imputabile”, per DE 
SANTIS, La rimessione in termini…, op. cit., pp. 144 ss., “si è inteso porre un 
requisito obiettivo essenziale  per la rimessione, caratterizzato dalla non riferibilità 
dell’impedimento alla parte”. Il concetto di errore scusabile è ricavabile dal 
processo amministrativo: la giurisprudenza amministrativa specificava che il 
beneficio della sospensione del termine decadenza era da subordinare alla 
“condizione che lo scambio della giurisdizione non appaia l’effetto della colpa 
grave, ma di un errore scusabile: inteso come errore di diritto incompatibile con la 
buona fede.” (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 27 maggio 1892, n. 154, in Giust. Amm., 




verso se stesso”84, trattandosi della conseguenza di un 
comportamento che non incide sulla tutela di un interesse esterno al 
soggetto agente. L’autoresponsabilità viene a collocarsi nella sfera di 
libertà del soggetto nel porre in essere determinati poteri o facoltà per 
tutelare il proprio interesse
85. L’ambito di libertà a cui si collega tale 
concetto dimostra come non si possa correlare la nozione di obbligo, 
che, al contrario, implica una responsabilità verso altri in caso di 
mancato rispetto. Si profila allora la necessaria correlazione con un 
altro istituto: l’onere86. 
“L’onere non implica l’idea di un vinculum iuris verso altri, ma, 
semmai, quella di una valutazione, in lato senso economica, 
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 Per un maggiore approfondimento, vedi PUGLIATTI, voce Autoresponsabilità, 
in Enc. Dir, Milano, 1959, IV, pp. 453 ss..  
85
 Per un approfondimento sul fondamento dell’autoresponsabilità, cfr. 
PUGLIATTI, op. cit., pp. 464-465, ripreso da CAPONI, op. cit. pp. 55-57. Gli 
autori, con tutte le cautele che impone l’argomento, collegano il concetto di 
responsabilità verso se stessi all’art 1227 c.c., in cui si può rintracciare 
l’autoresponsabilità colposa. È infatti la disposizione più ampia nel codificare un 
onere di diligenza nell’attività del soggetto per la salvaguardia dei propri interessi e 
può essere inquadrata in parallelo alla norma cardine sulla responsabilità verso 
terzi ex art. 2043. Tuttavia, entrambe le disposizioni, rimangono circoscritte alla 
responsabilità colposa, cosicché nei casi in cui venisse integrata una responsabilità 
oggettiva, per la quale le conseguenze pregiudizievoli vengono imputate alla sfera 
giuridica del soggetto indipendentemente dalla sussistenza di un comportamento 
colposo, bisognerà ricercare disposizioni specifiche per giustificarla. Costituisce, 
pertanto, una tematica complessa poiché non è individuabile un criterio di 
imputazione che abbia valore di principio generale, considerando che le ipotesi di 
autoresponsabilità oggettiva ne sono escluse. CAPONI, op. cit., pp. 57 ss., 
sottolinea la fragilità di tale impostazione, oltre che per l’esclusione delle ipotesi di 
responsabilità oggettiva, anche perché l’art. 1227 rinvierebbe alla regola della 
diligenza, non solo in rapporto a interessi altrui, ma anche in relazione ai 
comportamenti volti alla realizzazione dei propri interessi. “Essa individuerebbe 
dunque anche la misura della colpa del soggetto verso se stesso”, mentre nel nostro 
ordinamento “la regola sulla diligenza dovrebbe avere una valenza generale solo in 
relazione alla cooperazione doverosa, o comunque all’attività, o all’astensione cui 
un soggetto è tenuto nei riguardi di altri, non in relazione all’attività del soggetto, 
per la realizzazione esclusiva del proprio interesse. Ciò si ricava dal richiamo alla 
colpa contenuto nell’art 2043 c.c., ma anche da tutta una serie di disposizioni che 
richiamano la regola della diligenza.”.  
86
 Per maggiori chiarimenti sulla figura dell’onere, vedi PALERMO, voce Onere, 
in Noviss. Dig. It., v 1, XI, Torino, 1965; DURANTE, voce Onere, in Enc. giur. 




dell’opportunità di tenere  un determinato comportamento per il 
conseguimento di un dato risultato.”87. 
Quando l’ordinamento sussume determinati comportamenti nella 
figura dell’onere, intende dare protezione all’interesse del soggetto 
titolare di tale facoltà. I poteri processuali, infatti, come species del 
genus onere, sono attribuiti alla parte per la tutela dei propri interessi; 
tuttavia, tale libera iniziativa della parte deve realizzarsi nel rispetto 
delle regole tecniche del processo, in modo da contemperare la 
salvaguardia del proprio interesse con gli interessi altrui, che trovano 
fondamento nella vicenda processuale. 
 Come sottolinea Pugliatti, tale figura, pertanto, non rimane estranea 
a qualsiasi rapporto con l’interesse altrui, ma incide indirettamente 
sulla posizione di un altro soggetto. Il terzo, infatti, seppur versi 
nell’impossibilità di pretendere l’osservanza dell’onere, pretesa 
connaturata al soggetto agente, non rimane del tutto estraneo: quando 
il soggetto agente, al quale si riferisce l’onere, non agisce, si realizza 
una correlatività di effetti giuridici che indirettamente incidono sulla 
posizione di un soggetto estraneo. Sarà quindi la perdita di tale 
facoltà che, da un lato, fa venire meno la possibilità di utilizzare una 
tutela giuridica per la propria pretesa (possiamo quindi parlare in 




Il concetto di autoresponsabilità può essere utilizzato in relazione alla 
materia degli impedimenti all’esercizio dei poteri processuali delle 
parti. 
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Cfr. PUGLIATTI, op. cit., p. 455. 
88
Alcuni autori pongono l’attenzione sul fenomeno della responsabilità, inteso non 
in relazione ad altri soggetti, ma in chiave solipsistica, considerando solo la sfera 
del soggetto agente. Cfr. BETTI, Diritto romano, I, Padova, 1935, p. 258, che 





Il nostro ordinamento si è uniformato a un modello di auto 
responsabilità colposa attraverso la previsione di ipotesi rimessorie. 
Si consente, infatti, alla parte di dimostrare che l’esercizio del potere 
processuale è stato impedito da un fatto che abbia escluso la sua 
capacità di intendere e di volere o del quale non è venuta a 
conoscenza, ovvero che escluda in generale un comportamento 
colposo. In questo modo viene ripudiata l’impostazione processuale 
orientata a un sistema di autoresponsabilità oggettiva, nel quale non 
si dà rilievo alla differenziazione dell’impedimento in colposo e non 
fondato sulla colpa, che non esalta il giusto processo, poiché non 
garantisce il rispetto del principio del contraddittorio e, in una 
prospettiva ancor più ampia, il diritto di difesa. 
La recezione nell’ordinamento dell’autoresponsabilità per colpa è 
avvenuta tramite la previsione della rimessione in termini, “che ha 
per presupposto l’accertamento in concreto del verificarsi di un fatto 
non imputabile, che ha impedito l’esercizio tempestivo di uno o più 
poteri processuali determinati.”. Tale strumento viene attivato dal 
giudice su richiesta di parte e costituisce la soluzione che 
l’ordinamento predispone per superare ex post l’ostacolo dell’inutile 










4. Evoluzione della disciplina della rimessione in termini. 
Modifiche sistematiche introdotte dalla legge n. 69 del 
2009 
La legge n. 69 del 2009, come già anticipato, è intervenuta 
modificando la disciplina della rimessione in termini
89
. La novità 
maggiormente rilevante è la collocazione topografica diversa rispetto 
al sistema previgente: l’istituto oggi è collocato nel Libro I Titolo VI 




Tale ubicazione risulta particolarmente significativa, perché consente 
all’istituto in esame di assurgere a principio generale e, in quanto 
tale, applicabile ad ogni decadenza verificatesi nel corso del 
processo
91
. Prima di questo intervento il nostro ordinamento non 
conosceva una norma generale di rimessione in termini, ma faceva 
affidamento su singole fattispecie relative a specifici poteri
92
. Un 
primo tentativo di generalizzazione dell’istituto si è avuto con l’art. 
184 bis c.p.c., introdotto dalla riforma del 1990, tuttavia, in realtà, 
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 Non sono mancati orientamenti che, prima della riforma del 2009, tentarono di 
enucleare un principio generale di rimessione dai principi costituzionali e in 
particolare dagli artt. 2 e 24, che permettevano di ampliare le ipotesi tipiche 
indicate dal legislatore nel c.p.c., così da farvi rientrare qualsiasi ipotesi di 
decadenza incolpevole. Cfr. BALBI, op. cit., pp. 309 ss., 455 ss. che afferma che le 
eccezioni a tale principio che non fossero giustificabili da una precisa normativa, 
erano da ritenersi in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost..    
90
 Comma aggiunto dall’art. 45 della legge n. 69 del 2009. Per espressa previsione 
dell’art. 58 “le disposizioni della presente legge che modificano il codice di 
procedura civile e le disposizioni per l’attuazione del codice di procedura civile si 
applicano ai giudizi instaurati dopo la data della sua entrata in vigore” ( avvenuta il 
4 Lug. 2009). 
91
 La dottrina prevalente, riconducibile a CHIOVENDA, Principi di diritto… op. 
cit., pp. 859 ss., suole ricondurre l’istituto alla più generica figura della 
preclusione.   
92
 A titolo di esempio, possiamo ricordare l’art. 208 c.p.c., in tema di assunzione 
della prova; l’art. 232 c.p.c., in caso di assenza o se la parte si rifiuta di rispondere; 
l’art. 239 c.p.c., in materia di giuramento decisorio, se la parte a cui è stato deferito 
non si presenta; l’art. 294 c.p.c., sulla rimessione in termini del contumace; l’art. 
650 c.p.c., in materia di opposizione tardiva e l’art. 668 c.p.c., in relazione al 
procedimento per convalida di sfratto in caso di opposizione successiva alla 




trovava applicazione per le sole decadenze maturate dalla parte nel 
singolo grado di giudizio. Con la nuova disposizione non può essere 
accolta la distinzione, sostenuta da alcuni autori
93
, tra decadenze che, 
pur precludendo alla parte il compimento di determinate attività, non 
pregiudicherebbero i diritto alla tutela giurisdizionale, e pertanto non 
riconducibili nell’alveo della rimessione, e decadenze sotto questo 
aspetto rilevanti. Tale impostazione risulta riduttiva poiché ogni 
attività processuale può incidere, sia pure con diversa incidenza, sul 
risultato finale, sul contenuto della sentenza; pertanto, una 
disposizione che limitasse l’applicazione dell’art 153 c.p.c. sarebbe 
incostituzionale, in quanto lesiva del diritto di difesa. 
Ai fini dell’inquadramento sistematico della rimessione in termini 
può, quindi, essere utile ricostruire l’evoluzione storica di tale istituto 
di antica provenienza. Da tale evoluzione è possibile tracciare un 
collegamento tra l’istituto della rimessione e la disciplina delle 
preclusioni.  
È possibile già rintracciare la rimessione all’interno del codice di 
procedura civile del 1865, il quale si ispirava al modello di 
autoresponsabilità oggettiva, in quanto prevedeva un sistema rigido, 
che non differenziava tra decadenze colpose e non colpose, 
caratterizzato da termini perentori indefettibili
94
. In questa 
prospettiva la parte risultava particolarmente svantaggiata, perché 
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 Cfr. BALBI, op. cit. pp. 221 ss., il quale distingue tra decadenze che non 
pregiudicano il contraddittorio e decadenze che lo pregiudicano. L’autore sostiene 
che le decadenze che si riferiscono alla prima categoria non impediscano alle parti 
l’esercizio del diritto di azione, pur precludendo l’esercizio di alcune attività. Cfr. 
GASPERINI, Postille in tema di rimessione…, op. cit. pp. 179 ss. che analizzando 
l’art 184 bis, oggi abrogato, afferma l’esistenza e la necessaria differenziazione tra 
le decadenze di natura  processuale, che assolvono ad una “funzione ordinatoria” 
del procedimento e non hanno altra conseguenza che quella di esonerare la parte 
dal compiere ulteriore attività processuale, e decadenze inerenti alle “deduzioni di 
merito ed istruttorie, che pregiudicano, in alcuni casi irrimediabilmente, la facoltà 
di far valere le proprie ragioni e di conseguenza il diritto di difesa art 24 Cost..    
94
 Cfr. art. 46 c.p.c. (1865): “i termini, scaduti i quali la legge stabilisce la 
decadenza o la nullità, sono perentori e non possono essere prorogati dall’autorità 




l’ordinamento non forniva strumenti per poter rimediare alla non 
volontarietà della decadenza, non  considerava la possibilità che il 
mancato esercizio del potere entro il termine perentorio fosse frutto 
di una scelta o fosse dovuto a una decadenza incolpevole. 
Tali scelte normative sono state riprese dal codice del 1942: l’art. 
153 c.p.c. prevede infatti termini perentori immodificabili
95
. Tuttavia 
si inizia a intravedere la possibilità di “scusare” l’impedimento della 
parte seppur circoscritta alla figura del contumace, contemplata 
dall’art 294 c.p.c.96. 
L’esigenza di introdurre una disciplina particolarmente garantistica 
diventa maggiormente rilevante a seguito dell’entrata in vigore della 
Carta costituzionale  (art. 24 Cost.), ma tale consapevolezza non sarà 
avvertita, se non con molta lentezza, dal panorama giuridico. Una 
svolta significativa si avrà intorno agli anni 60 e protagonista di 
questo cambiamento di tendenza sarà la Corte costituzionale, che 
comincia a valutare la bontà e la congruità dei termini perentori 
previsti per il compimento degli atti processuali. 
Secondo la Corte, la garanzia del diritto di difesa e di azione impone, 
in relazione alla misura di tali termini, che l’esercizio del potere non 
possa essere sottoposto a limiti talmente ristretti da rendere 
estremamente difficile che  possano essere conosciuti dalle parti. La 
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 Vedi CAPONI, La rimessione in termini…, op. cit. pp. 92 ss., che sottolinea 
come tale divieto abbia per oggetto le sole modificazioni giudiziarie e non quelle 
legislative. 
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 Art 294 c.p.c.: “Il contumace che si costituisce può chiedere al giudice istruttore 
di essere ammesso a compiere attività che gli sarebbero precluse, se dimostra che 
la nullità della citazione o della sua notificazione gli ha impedito di avere 
conoscenza del processo o che la costituzione è stata impedita da causa a lui non 
imputabile. 
Il giudice, se ritiene verosimili i fatti allegati, ammette, quando occorre, la prova 
dell'impedimento, e quindi provvede sulla rimessione in termini delle parti. 
I provvedimenti previsti nel comma precedente sono pronunciati con ordinanza. 
Le disposizioni dei commi precedenti si applicano anche se il contumace che si 
costituisce intende svolgere, senza il consenso delle altre parti, attività difensive 
che producono ritardo nella rimessione al collegio della causa che sia già matura 




Corte, pertanto, nonostante continui a configurare la rimessione 
come un’eccezione alla regola dell’immutabilità dei termini 
perentori, sottolinea l’esigenza della conoscibilità dei termini come 
profilo estremamente significativo, volto a garantire ex ante il 
corretto esercizio del potere processuale
97
, e fa emergere la 
consapevolezza che se “si preclude indiscriminatamente ad una delle 
parti il rimedio, anche tardivo, per un’inosservanza temporale che 
non le sia imputabile, la si pone, sovente, nella materiale 
impossibilità di agire o di difendersi, con un’inevitabile violazione 
dei principi costituzionali.”98. 
In questi anni in dottrina sono stati protagonisti due orientamenti.  
Da un lato, la giurisprudenza della Corte costituzionale aveva spinto 
parte della dottrina a considerare l’importanza di introdurre nel 
nostro ordinamento l’istituto della rimessione, non più come 
eccezione, ma come principio generale per la decadenza non 
imputabile
99
. Molti autori inizialmente hanno, invero, spinto per un 
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 In questo senso vedi: Corte cost. 22 Nov. 1962 n. 93, in Giur. cost., 1962, pp. 
1371 ss. in materia di opposizione tardiva alla sentenza dichiarativa di fallimento; 
Corte cost. 3 Lug. 1967 n. 80, in Foro it., 1967, I, pp. 1952 ss., relativo ai giorni 
festivi e alla conseguente riduzione dell’orario di lavoro nei pubblici uffici; Corte 
cost. 11 Giu. 1975 n. 138, in Foro it., 1975, I, pp. 1596 ss., sull’art. 163 bis c.p.c. 
relativo ai termini per comparire; Corte cost. 30 Apr. 1984 n. 121, in Foro it., 
1984, I, pp. 1798 ss., sull’art 313 II comma in riferimento a un’ipotesi di 
procedimento di sfratto; Corte cost. 21 Lug. 1988 n. 855, in Foro it., 1989, I, pp. 
951 ss., in materia di decreto ingiuntivo, in relazione all’opposizione tardiva per 
fatto imputabile all’ufficiale notificatore; Corte cost. 1 Apr. 1998 n. 86, in Foro it., 
1998, I, pp. 2067 ss., in materia di sanzioni amministrative, la corte solleva la 
questione di costituzionalità per la mancata previsione del potere del Pretore di 
escludere la tardività dell'opposizione proposta avverso un’ ordinanza-ingiunzione, 
quando il ritardo sia stato determinato dall'indicazione, nell'ordinanza stessa, di un 
termine più lungo di quello previsto, a pena di decadenza; Corte cost. 22 Giu. 2000 
n. 227, in Foro it. 2001, I, pp. 1102 ss., in materia di ricorso al pretore avverso il 
decreto di espulsione, per la mancata previsione della rimessione in termini o della 
proroga del termine, per il caso di non adeguata conoscenza del provvedimento 
espulsivo. 
98
 Così COMOGLIO, in Commentario della costituzione, a cura di BRANCA, 
Rapporti civili, sub art 24, Bologna-Roma, 1981, pp. 62 ss.. 
99
 In riferimento a tale orientamento, cfr. FINOCCHIARO, Termine perentorio e 
diritto alla difesa, in Giust. civ., 1972, III, pp. 110 ss.; TROCKER, Processo civile 




cambiamento giurisprudenziale. L’invito al cambiamento, infatti, fu 
rivolto alla stessa Corte costituzionale; si è prospettata una questione 
di legittimità costituzionale dell’art 650 c.p.c.100, in materia di 
opposizione tardiva nel procedimento d’ ingiunzione, e approfittando 
di tale questione si è spinto per dichiarare incostituzionale l’art 153 
c.p.c., nella parte in cui non prevedeva la proroga di un termine 
perentorio nell’ipotesi che l’osservanza del termine sia stata impedita 
da causa di forza maggiore o caso fortuito. 
L’invito non fu recepito dalla Corte che sottolineò l’esigenza di un 
intervento legislativo mirato all’introduzione di una norma 
rimessoria  generale, infatti, “appare troppo ampia la lacuna 
nell’ambito delle norme che regolano il processo civile, perché possa 
essere colmata con una sentenza additiva della Corte 
costituzionale”101. 
Un altro orientamento non intravedeva la necessità di una norma 
generale di rimessione in termini, in quanto il principio generale di 
scusabilità di un soggetto decaduto incolpevolmente sarebbe 
ricavabile da una lettura costituzionalmente orientata. Significativa 
fu la proposta di Balbi, seconda la quale “non pare auspicabile 
l’introduzione di un istituto generale della restituzione nel termine, 
ma si impone un più limitato, ma sicuramente efficace, adeguamento 
ai principi costituzionali della disciplina della decadenza nelle 
singole ipotesi in cui la decadenza preclude alla parte incolpevole 
l’esercizio del diritto di essere ascoltata in giudizio senza che 
l’ordinamento preveda la possibilità di restituzione. Si tratta di 
                                                                                                                                      
vera e propria esortazione, rivolta al legislatore, ad introdurre una norma generale 
di rimessione in termini.    
100
  Art. 650 c.p.c. I comma: “L’intimato può fare opposizione anche dopo scaduto 
il termine fissato nel decreto, se prova di non averne avuto conoscenza per 
irregolarità della notificazione o per caso fortuito o per causa maggiore.”. 
101
 Cfr. PAGANO, Effetti della sentenza di incostituzionalità di norme processuali: 
nuovi profili, in Foro it., 1983, I, pp. 1294 ss.; ID., Un caso esemplare e 
un’importante decisione in tema di effetti della dichiarazione di incostituzionalità 




adeguare la disciplina della decadenza alle esigenze del 
contraddittorio, evitando affrettate e poco meditate generalizzazioni, 
che “introdurrebbero un rimedio peggiore del male.”102. 
L’intenzione di non prevedere una norma generale, ma 
contemporaneamente garantire una tutela ampia, fu portata avanti dal 
legislatore che ha introdotto, con la legge n. 353 del 1990, l’art 184 
bis c.p.c.. 
Questa disposizione costituisce una tappa significativa 
dell’evoluzione della disciplina della rimessione. La versione iniziale 
della disposizione introduceva un rimedio al mancato e incolpevole 
esercizio dei poteri processuali solo in ipotesi tipiche che si 
collegavano all’introduzione di un sistema rigido di preclusioni. Vi 
era, infatti, un espresso richiamo alle decadenze previste negli artt. 
183 e 184 c.p.c. e, pertanto, l’incidenza dell’art 184 bis era limitata 
alle fasi introduttive del processo (fase dedicata alla costituzione 
delle parti e alla fase di trattazione).  
Una delle problematiche maggiori relative alla formulazione dell’art 
184 bis, fin dal momento della sua entrata in vigore, è consistita nella 
mancata previsione espressa delle decadenze incolpevoli contemplate 
dall’art 167 c.p.c., in materia di comparsa di risposta. Per evitare 
vuoti di tutela la dottrina maggioritaria ha prediletto 
un’interpretazione estensiva della disposizione, facendovi rientrare 
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 Cfr. BALBI, La decadenza nel processo…op. cit., pp. 490 ss..  
103
 Per un approfondimento sull’interpretazione estensiva, cfr. SASSANI, in 
CONSOLO-LUISO-SASSANI, La riforma del processo civile, Milano, 2006, p. 
112, secondo il quale l’art 184 bis sarebbe espressione del principio per cui il 
processo tende “ad evitare che l’intervenuta decadenza danneggi chi senza sua 
colpa vi sia incappato.”; BALENA, in Commentario alla legge 26 Novembre 1990, 




Successivamente è intervenuta la legge n. 534 del 1995 che ha 
eliminato il riferimento alle “sole decadenze previste negli artt. 183 e 
184”, rendendo applicabile la rimessione in termini a tutte le 
decadenze maturate all’interno di un grado di giudizio, in riferimento 
a tutti i poteri processuali condizionati dal rispetto di termini 
perentori. Tuttavia, nonostante, l’intervento riformatore non si poteva 
ancora intravedere l’emersione di un principio generalissimo di 
rimessione in termini, dovendosi ritenere escluse le ipotesi relative a 
decadenze da poteri esterni al processo, come il potere di proseguire 




L’iter evolutivo può dirsi provvisoriamente concluso con l’intervento 
legislativo del 2009, che ha consentito al processo di adeguarsi alla 
complessità delle situazioni che potrebbero realizzarsi nel corso della 
causa. Tale impostazione risulta conforme alla teoria, utilizzata da 
Caponi, secondo la quale “un sistema è tanto più in grado di 
realizzare l’obiettivo della propria sopravvivenza quanto più è in 
                                                                                                                                      
sottolinea l’incostituzionalità dell’art 184 bis, se interpretato restrittivamente, per 
contrasto con gli artt. 3 e 24 cost..   
104
 Un problema particolare si poneva per l’ipotesi di rimessione in termini in 
appello per decadenze intervenute nel giudizio di primo grado, in cui la parte non 
abbia potuto chiedere la rimessione per il protrarsi dell’impedimento. La soluzione 
veniva rintracciata nell’art 345 c.p.c., nel testo risultante con l’intervento della 
legge del 1990, che consentiva la proposizione in appello di prove nuove, quando 
la parte dimostrava di non averle potuto promuovere per causa non imputabile. 
Tuttavia il problema rimaneva in riferimento alle eccezioni in senso stretto non 
contemplate dal testo della disposizione. La dottrina appariva divisa. Alcuni autori, 
tra cui ORIANI, propendevano per l’ammissibilità in queste ipotesi della 
rimessione, poiché, l’unica limitazione era rappresentata dalla possibilità di 
introdurre domande nuove e chiamare in causa terzi; altri autori si dichiaravano 
contrari all’applicazione della rimessione, tra cui è possibile citare BALBI, 
GASPERINI, e DE SANTIS,, per il quale tale estensione della rimessione 
snaturerebbe l’appello della sua funzione di revisio prioris istantiae. Tale 
conclusione per DE SANTIS sarebbe avvalorata dalla formulazione letterale 
dell’art 345 che introdurrebbe un’eccezione al divieto di nova solo in riferimento 
alle prove che la parte dimostri di non aver potuto proporre in primo grado per 




grado di rispondere alla accresciuta varietà o complessità 
dell’ambiente con una propria varietà o complessità.”105. 
Data tale complessità, la problematica chiave attuale, riferita alla 
rimessione in termini,risulta essere l’individuazione delle ipotesi che 
possano essere ricondotte nel raggio d’azione dell’art 153 II comma 
c.p.c.. Si assiste, dunque, a un cambiamento di prospettiva: 
conquistata la generalità del principio attraverso il quale 
l’ordinamento offre rimedio alla decadenza incolpevole, diviene 
fondamentale tracciare confini sistematici per uscire dalla dantesca 
“selva oscura” dell’indeterminatezza applicativa dell’istituto.  
 
 
5. Nozione di impedimento non imputabile  
Presupposto per ottenere la rimessione in termini risulta  
l’impossibilità di esercitare un potere per il presentarsi di un 
impedimento derivante da una causa non imputabile alla parte. È, 
pertanto, possibile apprezzarne la rilevanza attraverso l’esclusione 
degli impedimenti dovuti a colpa della parte, infatti, “il presupposto 
di tale rilevanza viene a ruotare intorno al fatto incolpevole che abbia 
escluso la capacità di intendere e di volere, la conoscenza 
dell’esistenza o della forma di esercizio del potere, o direttamente la 
possibilità di esercitarlo.”106. 
La restituzione dei termini processuali e conseguenzialmente la 
possibilità di riproporre le attività dalle quali la parte era decaduta, 
costituiscono il risultato concreto della regola della rimessione. Tale 
regola, tuttavia, viene descritta attraverso formule piuttosto generiche 
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Si tratta dell’applicazione del teorema della “requisite variety”, introdotta da 
ASHBY, An introduction to Cybernetics,  Londra, 1971, pp. 202 ss..  
106




che, come sottolinea Caponi, mettono sulle stesso piano l’assenza di 
colpa e la regola sulla diligenza. La formulazione generica consente 
di adeguare l’istituto in esame al complesso panorama di 
impedimenti che colpiscono la parte incolpevole, senza dar vita a 
catalogazioni teoriche ed astratte che porterebbero un nocumento per 
la disciplina che, invece, attraverso connotati ampli, si adegua alla 
realtà processuale che si presenta nel caso concreto
107
. 
L’impedimento può derivare, innanzitutto, dall’incapacità naturale 
della parte, dallo stato di  impossibilità di intendere e di volere. Tale 
ipotesi non presenta confini prestabiliti, potendosi caratterizzare in 
un impedimento realizzatosi per qualsiasi ragione, sia essa 
permanente o transitoria; ciò che rileva è lo stato di fatto
108
 della 
parte che non sia in grado di intendere e di volere. La 
giurisprudenza
109
, infatti, tende a proteggere il soggetto incapace 
indipendentemente dall’evento scatenante tale incapacità e sottolinea 
la necessità di rintracciare nel soggetto agente una condizione di 
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 La necessità di una formulazione piuttosto generica è stata ribadita in ambito 
internazionale dall’art. 16 della Convenzione dell’Aja, in relazione alla notifica 
all’estero di atti giudiziari ed extragiudiziari in materia civile o commerciale, 
adottata il 15 Novembre 1965 e ratificata in Italia con la legge 6 Feb. 1981 n. 42., 
dove ci si riferisce semplicemente all’assenza di colpa. Tale generalizzazione 
consente di comprendere al suo interno tutte le ipotesi di decadenza incolpevole, 
creando un istituto pragmaticamente preposto alla tutela della parte. 
108
 Gli impedimenti presi in considerazione sono fattuali, nel senso che 
impediscono il prodursi della componente di fatto dell’effetto giuridico dopo che 
quest’ultimo è già sorto, impedendo l’esercizio del potere processuale. Per un 
approfondimento sul punto si rinvia a CAPONI, Gli impedimenti all’esercizio dei 
diritti nella disciplina della prescrizione, in Riv. dir. civ., 1996, pp. 721 ss., dove 
l’autore afferma che:  “i fenomeni ricompresi tra gli impedimenti giuridici sono per 
lo più elementi che ancora mancano alla fattispecie costitutiva della situazione 
soggettiva per perfezionarsi o riperfezionarsi e non sono al centro dell’attenzione”.     
109
 La giurisprudenza si è ormai consolidata nel senso di estendere la nozione di 
incapacità a qualsiasi perturbazione delle facoltà psichiche che impedisce al 
soggetto una corretta valutazione dei propri atti. In tal senso si è espressa la Corte 
cost., ord. 19 Gen. 1988, n. 81, in Foro it.,1989, I, pp.1319 ss., che ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale dell’art 75 II comma c.p.c., in riferimento agli artt. 3 e 
24 cost., nella parte in cui non ricomprende tra le persone processualmente 
incapaci, che non hanno il libero esercizio dei loro diritti, gli infermi di mente non 




“monopolio della capacità legale di agire”110, in mancanza della 
quale si realizza un impedimento. 
La decadenza in cui incorre la parte può poi essere condizionata dalla 
mancata conoscenza dell’esistenza o delle modalità di esercizio del 
potere, dovuta all’ignoranza incolpevole del fatto o della norma 
processuale. In questo caso, il presupposto della rimessione in 
termini consiste nell’ignoranza incolpevole “dei fatti rilevanti, delle 
norme da applicare alla situazione sostanziale dedotta in giudizio, 
delle fonti materiali di prova”111. 
 Il concetto di conoscenza deve, tuttavia, essere arricchito dal 
richiamo alle situazioni di conoscibilità su cui innestare la tutela 
giuridica della parte. “La situazione di conoscibilità si ha quando un 
fatto è disponibile nella sua materiale presenza e nella sua immediata 
realtà alla percezione di un soggetto”112, cosicché se la percezione 
non si realizza bisogna indagare le ragioni per le quali tale 
impedimento si verifica. Se l’impedimento non è riferibile alla parte, 
l’ordinamento deve predisporre degli strumenti per “salvare” la parte 
stessa dall’inesorabilità delle decadenze. 
Il legislatore con la formula generica ricomprende anche tutte quelle 
ipotesi di impedimenti che, senza incidere direttamente sul profilo 
della conoscenza, colpiscono la possibilità pratica di esercitare i 
propri poteri processuali. 
La disciplina, inoltre, viene arricchita dal richiamo a categorie 
generali di impedimento: l’errore scusabile e la causa non 
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 Cfr. BUSNELLI, voce Capacità in genere, in Lezioni di diritto civile a cura di 
PERLINGIERI, Napoli, 1993, p. 96. 
111
 Cfr. CAPONI, La rimessione in termini nel processo civile, Milano 1996, p. 
158. 
112
 Vedi FALZEA, Fatto di conoscenza, in Voci di teoria generale del diritto, 




imputabile. Formule quest’ultime necessariamente ampie ed 
elastiche. 
L’errore scusabile costituisce il rimedio funzionalmente equivalente 
alla rimessione in termini nell’ambito della giustizia amministrativa. 
Storicamente l’origine della nozione di errore scusabile113 veniva 
riferita alla fattispecie del ricorso presentato a un’autorità 
incompetente e, pertanto, va ad intrecciarsi con la problematica della 
valutazione degli effetti di tale attività sulla decorrenza del termine di 
decadenza. Nei primi anni del Novecento, la giurisprudenza inizia ad 
accostare l’errore scusabile a quell’errore di diritto compatibile con 
la buona fede. Ciò che si vuole tutelare, infatti, è l’effettività del 
diritto di difesa in modo da porre rimedio agli effetti preclusivi non 
imputabili alla parte, e “alle imperfezioni legislative o 
giurisprudenziali volti a indurre ad erronee condotte difensive.”114. 
Nel sistema processuale civile, per sopperire al mancato esplicarsi 
dei poteri della parte, da cui deriva il mancato compimento dell’atto 
nei termini, è stata introdotta la nozione di causa non imputabile per 
tutti gli eventi esterni
115
. 
Tale nozione è caratterizzata da confini molto variabili, data la 
formulazione molto generica. Compito della dottrina e della 
                                                          
113
 Cfr. RIVA CRUGNOLA, voce Errore (errore scusabile-diritto processuale 
amministrativo), in Enc. giur., XIII, Roma, 1989: “la nozione di errore 
oggettivamente scusabile nasce quindi non in funzione di temperamento equitativo 
della rigorosità e complessità dei termini di decadenza propri del sistema di 
giustizia amministrativa, ma al fine di limitare, nell’ambito di tale sistema fondato 
su mezzi di tutela tipici e differenziati per categorie di atti, la portata del principio 
civilistico della validità processuale dell’impugnazione presentata al giudice 
incompetente.”.  
114
Cfr. decisione del Consiglio di Stato, sez. V, 26 Lug. 1932, in Giur. it., 1933, III, 
1, con nota di CAMMEO. 
115
 In relazione ai vizi “sistemici”, interni al processo, l’ordinamento predispone di 
volta in volta delle soluzioni per la restituzione dei termini: nel caso in cui venga 
sacrificato il contraddittorio si può essere reintegrati in caso di nullità della 




giurisprudenza diviene la concretizzazione di tale concetto per 
attuare in modo pieno il diritto di difesa.  
Riprendendo il principio di autoresponsabilità, come già anticipato, è 
necessario operare un nesso ontologico con il concetto di colpa, 
ricollegando, pertanto, la responsabilità processuale verso se stessi e 
gli effetti che derivano dall’inattività, a un fondamento soggettivo 
riconducibile solo alla colpa della parte. L’assenza della colpa 
diviene, così, condizione non solo necessaria ma anche sufficiente 
per integrare la categoria della causa non imputabile, definibile, 
pertanto, come causa che non deriva da un comportamento colposo 
della parte, ovvero non evitabile con un comportamento diligente
116
. 
A tale definizione è riconducibile la difficoltà di riempire di 
contenuti omogenei tale formula
117
. 
La letteratura giuridica spesso si è interrogata, al di là della elasticità 
e variabilità della casistica da ricomprendere nella categoria in 
esame, sulla natura della causa non imputabile e precisamente sulla 
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Cfr. CAPONI, La rimessione in termini… op. cit., pp. 195 ss.; DE SANTIS, La 
rimessione in termini… op. cit., pp. 142 ss.. 
117
 Per un’ampia casistica, cfr. CONSOLO, Codice di procedura civile 
commentato, art. 153 c.p.c.. L’esistenza della causa non imputabile è stata 
affermata: in caso di erronea indicazione, nel provvedimento del giudice, della 
parte tenuta al compimento di una determinata attività processuale e in particolare 
dell’integrazione della citazione del terzo chiamato ( Trib. Vercelli 18 Giu. 2001, 
in Foro it. 2001, I, pp. 3407 ss.); in caso di omesso deposito in cancelleria, in un 
procedimento introdotto da ricorso, del fascicolo contenente il provvedimento di 
fissazione dell’udienza con l’indicazione del termine per la notifica alla controparte 
( Trib. Roma 4 Gen. 2000, Giur. rom.,2000, pp. 325 ss.); in caso di costituzione 
tardiva dell’attore seguita dalla costituzione, nell’ultimo giorno utile, di uno dei 
convenuti e di conseguente necessità per altro convenuto, costituitosi solo alla 
prima udienza con la convinzione di potersi limitare a domandare la cancellazione 
della causa del ruolo per mancata tempestiva costituzione delle parti, di articolare 
la propria linea difensiva anche nel merito ( Trib. Roma 16 Dic. 1997, in Foro it., 
1998, I, pp. 2660 ss., con nota di CAPONI, secondo il quale il presupposto della 
rimessione in termini non è circoscritto agli impedimenti di natura strettamente 
materiale ed oggettiva, ma comprende tutte le situazioni in cui il superamento delle 
preclusioni sia motivato da esigenze difensive sopravvenute); è stato sottolineato 
che la rimessione in termini debba essere concessa ogniqualvolta la parte sia 
decaduta per lo scadere dei termini a seguito di un imprevisto ed imprevedibile 
sviluppo dell’istruzione probatoria ( Trib. Reggio Calabria 2 Lug. 2003, Giur. mer. 




sua riferibilità o meno ai concetti di caso fortuito e forza maggiore. 
La tesi che tende a ricomprenderla in queste categorie fa leva sul 
concetto di gravità dell’impedimento. Più precisamente deve trattarsi 
“di eventi, la cui gravità, secondo la valutazione dell’uomo medio, 
sia tale da impedire del tutto (materialmente) o in parte  
(psichicamente) l’attività necessaria alla costituzione in giudizio. 
Eventi, infine, le cui conseguenze impeditive durino per qualche 
tempo.”118. 
Altri autori che tendono alla creazione del binomio causa non 
imputabile-caso fortuito, ne sottolineano la funzione equivalente. 
Entrambe le categorie costituiscono il presupposto per l’esercizio di 
poteri processuali che la parte non può più porre in quanto decaduta 
da tale possibilità. Tale impostazione afferma che le due espressioni 
farebbero riferimento alla stessa classe di eventi e la diversità 
sarebbe spiegabile in termini di evoluzione del linguaggio
119
.   
Secondo un opposto orientamento, la causa non imputabile non 
equivarrebbe al caso fortuito, il quale farebbe riferimento a una 
classe di eventi più ristretta in modo che tutto ciò che è caso fortuito 
è causa non imputabile, ma non tutto ciò che è causa non imputabile 
è anche caso fortuito
120
. 
Per sottolineare la non equivalenza tra le due figure si fa appello alla 
concezione secondo la quale si identificherebbe nel caso fortuito il 
concetto di estraneità che si presenta come un requisito ulteriore 
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 Cfr. GIANNOZZI, La contumacia nel processo civile, Milano, 1963, pp. 225 
ss., il quale riporta diversi esempi: un cataclisma che interrompa per lungo tempo 
le comunicazioni, la morte del procuratore prima della costituzione in giudizio; una 
malattia grave che abbia alterato per qualche tempo le capacità mentali del 
contumace; un gravissimo lutto familiare che abbia comportato l’improvviso 
trasferimento del convenuto all’estero; l’essere stati, sia l’attore sia il convenuto, 
improvvisamente posti in stato di detenzione fuori dal luogo di abituale residenza. 
119
Cfr. GIANNOZZI, op. cit., p. 225; ANDRIOLI, Commento al codice di 
procedura civile, IV, Napoli, 1964, p. 90. 
120
 Cfr. CAVALLARI, La restituzione in termine nel sistema processuale penale, 
Padova, 1957, p. 155; ID., Caso fortuito e ammissibilità dell’opposizione dopo la 




rispetto alla causa non imputabile: causa estranea è la causa che 
viene dal di fuori, estranea alla parte. Caponi sottolinea che entrambe 
le nozioni si caratterizzerebbero per le neutralità delle formule. 
L’autore mette a confronto le due categorie nell’ambito del diritto 
delle obbligazioni: la scomparsa del requisito dell’estraneità della 
causa nell’art. 1218 c.c. comporterebbe una “neutralizzazione” del 
concetto di causa non imputabile rispetto al criterio dell’imputazione. 
“Tale criterio non è più necessariamente la colpa ma può essere 
anche un criterio oggettivo”. L’adozione della teoria oggettiva121 del 
caso fortuito porterebbe a un spostamento causale dell’attribuzione 
del fatto: il criterio per cui la parte risponde dell’evento impeditivo 
non è la colpa ma diviene il rischio per il verificarsi di eventi anche 
incolpevoli. 
L’autore afferma che non esiste una classe di eventi ontologicamente 
riconducibile all’una o all’altra nozione, bensì la differenza è 
riconducibile al criterio di imputazione: “le due nozioni coincidono 
se i criteri d’imputazione della causa e del caso sono gli stessi”122. Ne 
deriva che nel processo civile le due nozioni sono identiche perché 
identica è la conseguenza che ne deriva: la possibilità di ottenere le 
rimessione in termini nel caso in cui la parte dimostri che la 
decadenza in cui è incorsa sia riferibile a un impedimento non 
evitabile con il grado di diligenza a cui essa è tenuta. 
La disciplina della rimessione ruota intorno all’assenza della colpa e 
nello specifico, come sottolineato da Caponi, dal rispetto di un onere 
di diligenza che accompagna le parti in tutta la vicenda processuale.  
Diviene, pertanto, lo strumento per tutelare le parti di fronte a 
qualsiasi impedimento che comporta la cristallizzazione 
dell’inattività; un’inattività non tollerata dall’ordinamento, che 
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 Tesi attribuita a POLACCO, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma 
1915 pp. 134 ss.. 
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interviene, attraverso l’istituto della rimessione, a ripristinare la 
posizione processuale della parte, mediante la restituzione di quei 
poteri che incolpevolmente non aveva posto in essere. La garanzia 
costituzionale dell’effettività del contraddittorio, infatti, richiede la 
costituzione di un rimedio per le ipotesi di decadenza non evitabile 





6. Rimessione nel rito del lavoro 
La nuova norma generale dedicata alla rimessione in termini, 
considerata  la sistemazione topografica nel libro I del codice di 
procedura civile, risulta applicabile anche a processi civili diversi dal 
processo di cognizione ordinaria, in modo particolare al rito del 
lavoro. 
Prima della riforma del 2009, l’istituto in esame non possedeva un 
riferimento normativo di portata generale. Pertanto, prima 
dell’introduzione dell’art 184 bis c.p.c., che rimandava al 
procedimento contemplato all’art 294 c.p.c., la parte, che versasse in 
uno stato di contumacia involontario, veniva scusata e rimessa in 




Non si è mancato di sottolineare che, nonostante l’assenza di una 
disciplina specifica, si potesse far riferimento al regime previsto dal 
il rito ordinario per la contumacia; l’applicabilità dell’art 294, e in 
generale degli artt. 290 e ss. c.p.c., sul procedimento in contumacia, 
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 Sul punto vedi BALBI, La decadenza nel processo di cognizione, op. cit., pp. 
217 ss.. 
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 Cfr. PROTO-PISANI, La contumacia in AA.VV., Le controversie in materia di 




“deriva dal carattere di generalità che tale norme assumono nel 
contesto del sistema processuale”125.  
Tuttavia, a tale impostazione estensiva, si sono opposti orientamenti 
decisi ad escludere l’applicabilità al rito del lavoro dei meccanismi di 
rinnovazione previsti nel rito ordinario in materia di citazione. 
Questa impostazione fa leva sul diverso regime di preclusioni del rito 
del lavoro, che si caratterizza per una maggiore rigidità, data dalla 
sostanziale sovrapposizione tra la fase di trattazione e il momento 
dedicato alle istanze probatorie. Le preclusioni, pertanto, si 
consumano, secondo gli artt. 414 e 416 c.p.c., per l’attore al 
momento del deposito del ricorso e per il convenuto al momento 
della memoria costitutiva tempestivamente depositata.  
Tale meccanismo presuppone una struttura del processo 
caratterizzata da un’unica udienza. Infatti “il rito del lavoro è 
costruito sul presupposto della totale completezza degli atti iniziali”. 
In questa prospettiva, concedere la rinnovazione del ricorso 
rappresenterebbe la nascita di “un processo totalmente nuovo da 
innestare sul tronco del precedente”126. 
Nonostante tale orientamento, appare chiaro che il rito del lavoro, in 
quanto sistema estremamente rigido, necessiti di un’apertura del 
sistema alle decadenze incolpevoli in cui possano incorrere le parti. 
Con l’introduzione prima  dell’art 184 bis nel 1990 e con la 
successiva generalizzazione della rimessione  dal 2009, si è parlato di 
estensione analogica di tale principio al rito del lavoro: l’estensione 
veniva ammessa data l’identità di ratio, al fine di proteggere le parti 
dal rischio della perdita incolpevole dei poteri processuali, e 
l’assenza di incompatibilità tecnica, visto che entrambi i sistemi sono 
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 Cfr. DE SANTIS, La rimessione in termini…, op. cit., pp. 314 ss.. 
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ordinati su una scansione di preclusioni, seppur di intensità 
differente. 
Inoltre, al di là dell’applicazione estensiva della disciplina ordinaria, 
è possibile rintracciare nell’ambito processuale lavoristico una serie 
di ipotesi specifiche in cui è concesso alla parte di recuperare i poteri, 
dei quali era stata privata per il verificarsi di una decadenza ad essa 
non imputabile. 
Occorre, innanzitutto, richiamare l’art 420 c.p.c. che prevede il 
potere di  modificare, all’esito dell’interrogatorio libero, domande, 
eccezioni e conclusioni già formulate, previa autorizzazione del 
giudice, qualora ricorrano gravi motivi. Il richiamo ai gravi motivi 
potrebbe autorizzare l’estensione di tale disposizione a ipotesi 
rimessorie, per ripristinare il rispetto del principio del contraddittorio 
in relazione all’interrogatorio libero127. 
Il carattere rimessorio è, inoltre, individuabile ai commi V e VII del 
citato art 420, in materia di proposizione di nuovi mezzi di prova nel 
corso dell’udienza di discussione, purché, le parti dimostrino di non 
aver potuto proporre prima. Si è soliti riferire queste ipotesi a quelle 
del primo comma con riferimento alla categoria dei gravi motivi. 
Al di là di questi casi tipici risulta fondamentale garantire la 
rimessione anche in altri momenti del processo.  Nel rito ordinario è 
prevista una regola generale volta a garantire la rimessione in 
rapporto all’intera vicenda processuale, pertanto, configurerebbe una 
violazione degli artt. 3 e 24 della costituzione, se nel rito del  lavoro 
non venisse assicurata tale elasticità. 
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 Cfr. FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, Milano, 1974, pp. 128 ss.; 
TARZIA, Manuale del processo del lavoro, Milano, 1987, pp. 105 ss., secondo il 
quale “lo strappo ai principi, che sembra realizzarsi con questo pur limitato 
riconoscimento dello ius novorum, è reso necessario dal rispetto del contradditorio, 
ed è ugualmente imposto dall’esigenza di garantire l’utilità dell’interrogatorio 
libero, e della discussione preliminare delle parti, ai fini della determinazione 




Alla luce, pertanto, dell’avvenuta generalizzazione dell’istituto si 
ritiene, che, laddove la parte dimostri che la decadenza in cui è 
incorsa è dovuta a una causa ad essa non imputabile, esso sia 
riferibile anche: 
- alla decadenza dal termine di cui all’art. 412 bis c.p.c. entro cui le 
parti devono riassumere il processo sospeso per l’espletamento del 
tentativo di conciliazione; 
- alla decadenza collegata al termine entro cui il convenuto ex art. 
416 c.p.c. deve costituirsi e proporre le domande riconvenzionali e le 
eccezioni processuali e di merito non rilevabili d’ufficio, prendere 
posizione circa i fatti affermati dall’attore e proporre tutte le sue 
difese ed indicare specificamente i mezzi di prova di cui intende 
avvalersi;  
- alla decadenza relativa al termine entro cui il terzo chiamato in 
causa deve costituirsi ex art. 420, comma 10°, c.p.c.;  
- alla decadenza dal termine per l’integrazione degli atti introduttivi 
di cui all’art. 426 c.p.c.;  
- alla decadenza dal termine per la riassunzione del processo di cui 
agli artt. 427 e 428 c.p.c.;  
- alla decadenza legata al termine per la costituzione dell’appellato di 
cui all’art. 436 c.p.c.;  
- alla decadenza dal termine per la riassunzione del processo sospeso 







7. Rimessione e impugnazioni 
La riforma del 2009 ha costituito una grande novità nella disciplina 
della rimessione in termini, che ha acquisito la dignità di rimedio 
restitutorio a carattere generale di tutto il processo, contemplando, 
pertanto, l’applicabilità in riferimento alle fasi del giudizio 
successive al primo grado
128
. 
È condiviso anche in dottrina che la nuova collocazione consente di 
utilizzare l’istituto della rimessione in relazione al potere di 
impugnazione
129
, ponendo fine ai dibattiti intorno alla problematica 
delle situazioni esterne. 
La complessità del dibattito si allacciava, prima della riforma del 
2009, alla mancanza di un principio generale. L’istituto era attivabile 
da tutte le parti, che fossero incorse in decadenze processuali per 
causa non imputabile, nel giudizio di primo grado; pertanto, in virtù 
di questa delimitazione, si escludeva l’applicabilità dell’istituto alle 
fasi successive. 
Tuttavia l’ordinamento, secondo la normativa previgente, nonostante 
la mancata previsione di una norma generale, alla stregua dell’art 184 
bis, non escludeva l’accesso a rimedi restitutori. Spesso per 
giustificare l’applicazione dei rimedi previsti nel primo grado, ci si 
riferiva all’art 369 c.p.c., che estende le norme dettate per il primo 
grado in materia di giudizio d’appello. Tale valutazione 
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 I fenomeni, che rilevano in riferimento a queste problematiche, sono relativi 
all’accertamento di rimedi restitutori in favore della parte incolpevolmente incorsa 
in decadenze  nei successivi gradi di giudizio nel caso in cui l’istanza di rimessione 
sia stata presentata per la prima volta proprio nel giudizio di gravame, sia con 
riferimento decadenze già maturate in primo grado, sia con riferimento alle 
decadenze aventi ad oggetto attività da svolgersi nelle fasi di impugnazione. 
129
 Cfr. BALENA, La nuova pseudo-riforma della giustizia civile (un primo 
commento della legge 18 giugno 2009, n.69), in www.judicium.it, § 11; SANTI, Il 
nuovo processo civile tra modifiche attuate e riforme in atto, Macerata, 2009, pp. 
51 ss.; CECCHELLA, Il nuovo processo civile, Milano 2009, p. 60; MANDRIOLI-




sull’applicabilità delle disposizioni del primo grado non è automatica 
ma, piuttosto, risulta condizionata a una valutazione di compatibilità, 
imposta anche alla disciplina della rimessione. Tuttavia, alcuni autori  
hanno attestato la difficile conciliabilità del meccanismo restitutorio 
con un “giudizio tendenzialmente escluso ai nova”130. 
Escluso, pertanto, il richiamo alla disciplina compatibile, è possibile  
rintracciare nel Titolo III del Libro II in materia di impugnazioni, 
delle norme  che espressamente o in modo implicito richiamino la 
disciplina della rimessione. L’art 327 II comma c.p.c. offre un 
rimedio alla decadenza dall’impugnazione nel caso in cui l’appello, il 
ricorso per cassazione o la revocazione vengano proposti oltre i sei 
mesi dalla pubblicazione della sentenza e la parte dimostri di non 
averne avuto conoscenza a causa della nullità della citazione o della 
notificazione di essa e degli atti che a norma dell’art. 292 c.p.c. 
devono essere obbligatoriamente notificati al contumace
131
. 
In riferimento a tale disposizione alcuni autori
132
 hanno intravisto 
una vera e propria ipotesi di rimessione in termini in ambito 
impugnatorio. Può essere infatti analizzata in parallelo all’art. 294 
c.p.c., che prevede la rimessione del contumace che dimostri che la 
sua costituzione sia stata impedita da causa a lui non imputabile. 
Infatti, al pari dell’art. 294, l’art. 327 c.p.c. richiede la prova 
dell’incolpevole decadenza e l’ulteriore dimostrazione che la nullità 
abbia in concreto impedito la conoscenza del processo. L’unica 
differenza è riconducibile alla diversa fase processuale di 
riferimento: infatti, mentre l’art. 294 deve essere inquadrato in 
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 Cfr. DE SANTIS, La rimessione in termini…, op. cit., pp. 265 ss.. 
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 Art. 327 c.p.c.: “Indipendentemente dalla notificazione (326), l’appello, il 
ricorso per cassazione e la revocazione per i motivi indicati nei numeri 4 e 5 
dell’art 395, non possono proporsi dopo decorsi sei mesi dalla pubblicazione della 
sentenza. 
Questa disposizione non si applica quando la parte contumace dimostra di non aver 
avuto conoscenza del processo per nullità della citazione o della notificazione di 
essa, e per nullità della notificazione degli atti di cui all’art. 292”. 
132




riferimento al primo grado e in particolare agli atti introduttivi; l’art. 
327 si riferisce ai termini per impugnare una sentenza e, escludendo 
il riferimento alla semplice causa non imputabile, richiama una 
decadenza “qualificata”, specifica, riconducibile alla nullità della 
citazione o della sua notificazione, o alla mancata notificazione degli 
atti ex art. 292. 
Ma vi è da ricordare un altro orientamento che ritiene che l’art 327, 
più che configurare un’autonoma ipotesi di rimessione, sia 
riconducibile alla disciplina della nullità
133
. 
Carattere indubbiamente rimessorio, invece, riveste l’art 345 c.p.c. 
III comma, che si presenta come rimedio eccezionale in base al quale 
sono ammessi in appello nuovi mezzi di prova che la parte dimostri 
di non aver potuto proporre nel giudizio di primo grado per causa ad 
essa non imputabile. Il concetto di causa non imputabile viene 
richiamato in un significato ampio e generico, in modo da 
ricomprendere “tutti i casi in cui la mancata allegazione non sia 
ascrivibile né alla volontà, né alla sua sfera di cognizione, né alla 
disponibilità tecnico-processuale della parte.”134. 
 Questi dibattiti in riferimento alle singole fattispecie dimostravano 
l’esigenza di un intervento legislativo, volto a chiarire i rapporti tra la 
rimessione in termini e la disciplina delle impugnazioni. 
L’esigenza di prevedere rimedi rimessori, tuttavia, non è avvertita 
solo nel giudizio d’appello, ma è ugualmente rilevante per gli altri 
giudizi d’impugnazione. 
Per quanto riguarda il giudizio di cassazione, non vi è, come per 
l’appello (art. 359 c.p.c.), una disposizione che fa un rinvio, seppur 
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 Cfr. BALBI, La decadenza nel processo…, op. cit. pp. 467 ss.. 
134
 Cfr.  DE SANTIS, op. cit., pp. 142 ss., l’autore sottolinea l’importanza della 
categoria della causa non imputabile, ritenendola una sorta di “valvola di 
sicurezza”contro la decadenza incolpevole: “essa rappresenta la condizione 




subordinato a una valutazione di compatibilità, all’applicabilità delle 
norme previste per i gradi di giudizio inferiori. Tuttavia, per 
l’applicazione dei rimedi rimessori negli altri mezzi di 
impugnazione, è possibile richiamare l’art 327 II comma c.p.c. in 
materia di rimessione nei termini di impugnazione a favore del 
contumace involontario. 
L’estensione della riferibilità dell’art 327 agli altri mezzi di 
impugnazione è apparsa come la soluzione ideale per garantire una 
portata più ampia all’istituto in esame. Oggi, come già anticipato, tali 
problematiche risultano stemperate dal decisivo intervento del 
legislatore che ha decretato la rimessione in termini come principio 
generale (art 153 II comma) e presupposto logico-necessario per 
garantire un giusto processo. Un processo inteso come vicenda 
processuale globalmente considerata, comprensiva, pertanto, di tutte 
le possibili fasi, anche i giudizi d’impugnazione. Un processo nel 
quale le parti possano trovare spazi di recupero per le decadenze 












Poteri istruttori del giudice nel rito ordinario e 
preclusioni alle attività difensive delle parti. 
 
1. Inquadramento sistematico del ruolo del giudice e 
funzione del processo 
Particolarmente significativa risulta l’analisi sulla connessione tra la 
presenza di poteri istruttori del giudice e la natura più o meno 
autoritaria del sistema politico-processuale
135
, in cui tali poteri 
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  Per un approfondimento in chiave comparativa cfr. TARUFFO, Poteri 
probatori delle parti e del giudice in Europa, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 2006, pp. 
451 ss.. L’autore, limitando l’analisi ai principali ordinamenti processuali europei, 
individua tre tipologie di approccio al problema dei poteri istruttori del giudice. Un 
primo modello è rappresentato dagli ordinamenti nei quali il giudice è dotato di un 
potere generale di disporre d’ufficio l’acquisizione di prove, non dedotte dalle 
parti, che ritiene utili per l’accertamento dei fatti. Ma già nell’ambito di questo 
primo modello è possibile effettuare delle distinzioni interne a seconda che il 
giudice abbia o meno il dovere di intervenire in tal senso. Nella prospettiva del 
dovere del giudice di intervenire è possibile inquadrare un modello che era tipico 
dell’ ordinamento sovietico, all’interno dei quali si imponeva al giudice il dovere 
di ricercare d’ufficio la verità e tale imposizione era supportata dalla previsione 
della nullità della sentenza nel caso in cui tale verità non fosse stata accertata. Si 
parla invece di un potere discrezionale e non di un dovere in molti ordinamenti 
europei tra i quali quello francese, in cui si ravvisa una soluzione processuale 
compromissoria che combina la tradizione liberale, che sottolinea i poteri 
processuali delle parti, e la funzione del giudice di ricercare la soluzione più 
corretta della controversia. In Francia viene così accentuato il ruolo del giudice nel 
processo civile ma in una prospettiva di ossequioso rispetto del principio del 
contraddittorio: il giudice ha la possibilità e non il dovere di disporre l’acquisizione 
di tutti i mezzi di prova che ritiene utili per stabilire la verità dei fatti, ma nello 
stesso tempo si realizza in maniera particolarmente significativa il contraddittorio 
tra le parti. 
È possibile rintracciare un secondo modello negli ordinamenti che attribuiscono al 
giudice alcuni poteri di iniziativa istruttoria, poteri più o meno ampi a seconda dei 
casi. Un tipico esempio ci è dato dall’ordinamento tedesco, dove il giudice è dotato 
di poteri istruttori piuttosto ampi: deve discutere e chiarire con le parti tutti i fatti 
rilevanti della causa; può disporre d’ufficio tutti i mezzi di prova, con la sola 
eccezione della prova testimoniale, e, inoltre, può, nel caso in cui le parti non 
abbiano dedotto una prova, chiedere il motivo per cui non se ne siano avvalse, 
stimolando così la sua deduzione. Tuttavia con la riforma del 2001 la Germania 




vengono previsti. In questa prospettiva appare estremamente 
significativa la distinzione concettuale tra giudice “attivo” e giudice 
“autoritario”. Tale differenza è apprezzabile in riferimento ai poteri 
probatori che l’ordinamento italiano, e così anche molti ordinamenti 
europei, riconoscono alle parti, inaugurando il cosiddetto processo 
dispositivo. 
“Una cosa è il giudice potenzialmente attivo nell’integrare le 
iniziative probatorie delle parti, ma inserito in un contesto 
processuale nel quale sono assicurate le garanzie delle parti 
nell’ambito di un sistema politico democratico, mentre cosa 
completamente diversa è il giudice inquisitore inserito in un sistema 
politico e processuale di stampo autoritario.”136. 
La funzione probatoria del giudice nella maggior parte degli 
ordinamenti si configura come integrativa e suppletiva rispetto 
all’iniziativa delle parti. Iniziativa che trova tutela costituzionale, 
divenendo un corollario necessario del diritto di difesa, sancito 
dall’art  24 Cost, secondo il quale le parti hanno il diritto di agire e di 
difendersi deducendo prove favorevoli e contestando le prove 
                                                                                                                                      
generale di iniziativa istruttoria, “che mira a fare del giudice civile la longa manus 
di un potere dittatoriale del processo”. 
L’ultimo modello dell’analisi taruffiana si riferisce a quegli ordinamenti nei quali 
non sono espressamente previsti poteri istruttori del giudice, che, tuttavia, 
nonostante la mancanza di una previsione espressa, svolge un ruolo attivo nel 
momento acquisitivo delle prove. Un esempio significativo è dato dalla tradizione 
inglese che non contempla iniziative istruttorie officiose ma semplicemente un 
ruolo di stimolo per le parti. Tuttavia, è possibile oggi intravedere un’apertura di 
quel sistema all’iniziativa probatoria del giudice, attribuendo a quest’ultimo ampi 
ed intesi poteri di direzione del processo. Un’apertura indiretta che ha lasciato 
inalterata la tradizionale che riserva il momento acquisitivo alle parti. Taruffo 
parla, infatti, di un sistema che è diventato autoritario senza, paradossalmente, 
attribuire al giudice poteri autonomi di iniziativa istruttoria. Al terzo modello 
appartiene anche l’ordinamento spagnolo che è caratterizzato da un codice 
tipicamente liberale ma che comunque prevede un ruolo acquisitivo per il giudice, 
che non risulta così soffocato da un ruolo meramente passivo rispetto ai poteri  
delle parti. Il giudice, infatti, indica alle parti i fatti sui quali ritiene che le prove 
siano insufficienti e può anche indicare quali prove dovrebbero essere dedotte.      
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contrarie nell’ambito di un contraddittorio pieno ed effettivo sulle 
modalità della loro acquisizione. 
Il carattere dispositivo del processo ordinario verrebbe radicalmente 
stravolto se venisse attribuita al giudice una funzione inquisitoria, in 
forza della quale il processo verrebbe arricchito da prove acquisite 
d’ufficio, di propria iniziativa, “espropriando” le parti dei propri 
diritti e delle garanzie. 
È stato rilevato da Taruffo come tra un contesto politico autoritario e 
antidemocratico e la previsione di forti poteri del giudice non ci sia 
una corrispondenza biunivoca.  La scelta di attribuire tutti i poteri di 
iniziativa istruttoria alle parte o se contemplare più o meno ampi 
poteri per il giudice diviene una scelta ideologica, di politica 
processuale. Tuttavia il riferimento all’ideologia non implica 
un’indagine sulla contrapposizione tra idee liberali e autoritarie ma si 
riferisce alle idee sulla funzione del processo civile e della sua 
decisione. 
Infatti, è possibile rintracciare un ruolo decisivo del giudice anche 
negli ordinamenti liberali.  
Ma come è possibile conciliare tale presenza ufficiosa nell’ambito 
acquisitivo con il principio dispositivo? 
La chiave di lettura a cui bisogna ricorrere è il principio del 
contraddittorio, che impedisce la realizzazione di un sistema  
inquisitorio, nonostante la presenza di poteri, a volte anche rilevanti, 
del giudice. Lo stesso, infatti, può utilizzare i propri poteri probatori 
al solo scopo di dare ingresso nel processo a fatti già allegati dalle 
parti, ovvero acquisiti attraverso l’assunzione di altri mezzi di prova 
e, ogniqualvolta l’ordinamento preveda iniziative autonome del 




parti, al fine di assicurare il requisito fondamentale del giusto 
processo.  
Come già accennato può apparire rilevante la ricerca della funzione 
del processo, in relazione alla quale è possibile definire e inquadrare 
i poteri istruttori del giudice. 
Una precisa scelta ideologica che si potrebbe definire “a ispirazione 
liberale” individua la funzione del processo nella risoluzione delle 
controversie, che diviene, pertanto, lo strumento eclettico risolutivo 
dei conflitti tra privati. In questa prospettiva al giudice viene 
attribuito un ruolo passivo, viene infatti a trovarsi nelle condizione di 
mero arbitro, che dovrà giudicare esclusivamente sulla base di un 
materiale probatorio confezionato dalle parti. Le conseguenze che 
derivano da tale impostazione risultano molteplici. Una conseguenza 
è che il processo risulta gestito monopolisticamente dalle parti, sulla 
base degli elementi che le stesse hanno introdotto nella fase 
istruttoria. Un’altra conseguenza è la bontà della decisione finale. 
Questa impostazione che ruota intorno ai poteri della parte, trascura 
la qualità del risultato processuale: ciò che si vuole raggiungere è la 
soluzione della controversia, non rileva il contenuto della decisione, 
così come non rilevano le modalità con cui si è pervenuti alla 
risoluzione del conflitto. È possibile fare riferimento al concetto di 
giustizia nelle varie categorie che lo compongono. Il processo in 
astratto dovrebbe protendere verso un’idea di giustizia, intesa nella 
sua totalità: dovrebbe essere un processo giusto in senso processuale, 
in quanto strumento che permette di arrivare a una conclusione della 
lite, ma dovrebbe essere un processo giusto anche in senso 
sostanziale, inteso come giustizia dei contenuti della decisione. 
Pertanto, non è possibile ignorare come la verità sia un valore 




con decisioni ingiuste o, comunque, indifferenti alla giustizia o 
ingiustizia delle stesse.   
La prospettiva che abbiamo definito a ispirazione liberale fa 
riferimento al solo concetto di giustizia in senso processuale: la 
giustizia della decisione viene fatta dipendere esclusivamente dalla 
correttezza del procedimento che la precede. Ogni decisione è giusta 
solo perché è processualmente corretto l’iter da cui discende e la 
correttezza si misura in relazione al potere che hanno avuto le parti: 
se le parti hanno preso tutte le iniziative e il giudice ha ricoperto un 
ruolo passivo allora si può parlare di processo equo
137
. 
Tale impostazione, pertanto, presenta un notevole inconveniente, in 
quanto non viene indagata la correttezza della decisione; la qualità 
dei suoi contenuti appare irrilevante perché ciò che rileva è la bontà 
del procedimento che la sorregge. Si può quindi arrivare anche a una 
decisione ingiusta ed erronea perché si prescinde quasi 
completamente dall’accertamento della verità dei fatti. “Un processo 
diretto a massimizzare lo scopo della risoluzione dei conflitti non 
può aspirare contemporaneamente a massimizzare l’esattezza 
dell’accertamento del fatto. D’altronde il processo di risoluzione dei 
conflitti è indifferente a come siano effettivamente andate le 
cose.”138.   
L’accertamento della verità, invece, risulta il cardine fondamentale 
della concezione pubblicistica del processo, che è orientata a 
rivalutare il ruolo attivo del giudice e sottolinea la necessità di 
ricercare la verità reale, la giustizia in senso sostanziale. È una 
concezione che autorizza il giudice ad indagare spontaneamente e a 
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 Per un approfondimento, vedi TARUFFO, op. cit., pp. 470 ss.: “se 
l’accertamento della verità dei fatti non interessa, allora non vi è bisogno di munire 
il giudice di poteri istruttori autonomi per consentirgli di accertarla quando a 
questo scopo le iniziative delle parti risultano insufficienti.”. 
138
 Cfr. DAMASKA, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del 




ricercare in prima persona la verità dei fatti di causa. Secondo questa 
prospettiva se il processo non è orientato all’ accertamento della 
verità e quindi non rileva la qualità della decisione, allora risulta 
difficile comprendere la necessità di impostare la sequenza 
processuale quando sarebbe più immediato il ricorso a tecniche più 
rapide di risoluzione della controversia.  
Ciò che rileva, pertanto, non è lo scontro tra privati ma il 
raggiungimento della verità in relazione ai fatti di causa. Il processo 
può essere definito giusto solo in quanto orientato al conseguimento 
di decisioni giuste, pertanto, la qualità della decisione non è 
indifferente
139
. “Dunque il processo, ed in particolare il giusto 
processo, non è indifferente rispetto alla verità dei fatti, e tanto meno 
la verità può essere considerata come una sorta di disvalore o di 
inconveniente che è opportuno evitare nel contesto del processo. Al 
contrario: la verità dei fatti costituisce una condizione necessaria 
della giustizia della decisione, e come tale è un obiettivo che il 
processo deve tendere a realizzare.”140.  
In questa prospettiva diviene fondamentale il ruolo del giudice, che 
deve poter intervenire a integrare le iniziative probatorie delle parti 
quando queste ultime appaiano insufficienti e non adatte per 
l’accertamento veritiero dei fatti. 
Entrambi i sistemi delineati, intesi nelle loro versioni più estreme ed 
assolute, non trovano dimora negli ordinamenti attuali. Le istanze di 
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 Tale impostazione non è condivisa da molti autori: si va da coloro che 
sostengono che non abbia senso parlare di verità, in quanto si nega la possibilità o 
l’opportunità che nel processo si ricerchi e si accerti la verità dei fatti, cfr. 
TARUFFO, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, 2009, pp. 
74 ss., a coloro che ritengono comunque irrilevante la qualità e il contenuto della 
decisione, perché ritengono che di giustizia si possa parlare soltanto a proposito del 
procedimento e non a proposito della decisione che lo conclude, e pensano che tale 
decisione venga accettata essenzialmente in funzione degli aspetti ritualistici del 
processo che la precede, non in funzione di ciò che essa contiene. In questo senso 
cfr. CHASE, Gestire i conflitti. Diritto, culture, rituale, Bari, 2009; GARAPON, 
Del giudicare. Saggio sul rituale giudiziario, Milano,2007.    
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cui si fanno portatori sono entrambe decisive e necessarie, ma non 
sufficienti, se considerate in modo autonomo, per poter affrontare il 
problema di un processo orientato al valore più alto di giustizia. Un 
processo che abbia come unica propensione la ricerca della verità dei 
fatti, in cui il giudice diviene lo strumento principe per raggiungere 
tale risultato, penalizza l’autonomia delle parti e le garanzie 
costituzionali che sono attribuite loro. Viceversa, un processo 
monopolisticamente gestito dalle parti pecca proprio nella mancata 
ricerca oggettiva della verità fattuale. 
Gli ordinamenti europei moderni, pertanto, si sono orientati verso la 
scelta di un sistema misto, in cui è favorito il libero scontro delle 
parti ma viene nello stesso tempo attribuito al giudice un ruolo attivo 
nell’acquisizione delle prove. Nessun ordinamento rinuncia, infatti, 
alla ricerca della verità dei fatti per evitare il rischio di decisioni 
ingiuste e contempla la possibilità per il giudice di intervenire per 
rimediare laddove le parti si allontanino da questa impostazione. 
Emerge, pertanto, “la figura di un giudice che assiste al gioco delle 
parti ed interviene qualora si avvede che questo gioco rischia di 
portare a decisioni ingiuste perché fondate su un accertamento 
inadeguato dei fatti, in quanto le parti non hanno prodotto in giudizio 
tutte le prove disponibili.”141. 
Deve, pertanto, essere accolta una visione di compromesso delle due 
prospettive, in modo da assicurare la tutela più ampia possibile del 
diritto di difesa delle parti e nello stesso tempo la ricerca di una 
verità processuale il più vicina possibile alla dinamica storica dei 
fatti. 
Ma accogliendo tale visione intermedia occorre chiedersi quale sia lo 
spazio che il legislatore riserva al giudice per sopperire alle 
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manchevolezze o per stimolare le parti, e soprattutto quale sia la 
regola generale che consenta un’apertura più o meno ampia 
all’iniziativa probatoria ufficiosa. 
Alcuni autori
142
, a livello europeo, per definire il rapporto tra il 
potere delle parti e il giudice hanno fatto riferimento alla “teoria della 
torta”. Tale teoria consiste nel concepire l’insieme dei poteri di 
iniziativa istruttoria come una torta che il legislatore di volta in volta 
suddivide tra le parti e il giudice, con la conseguenza che 
l’attribuzione di poteri al giudice comporta una proporzionale 
riduzione dei poteri delle parti.  Ma la “teoria della torta”, in realtà, 
presenta un difetto di grande portata, difficilmente sostenibile da un 
ordinamento costituzionalmente orientato come il nostro: comporta 
un’ ingiustificabile deminutio del diritto alla prova, traducibile in una 
lesione del più generale diritto di difesa.  
Al contrario
143
 quando il giudice esercita potere di iniziativa 
istruttoria non usurpa alcun potere delle parti, ma interviene per 
arricchire e perfezionare il materiale acquisito in giudizio su 
iniziativa delle parti. 
Questa soluzione è rintracciabile nell’art 115 c.p.c., I comma, in 
materia di disponibilità della prove: “Salvi i casi previsti dalla legge, 
il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte 
dalle parti o dal pubblico ministero, nonché i fatti non 
specificatamente contestati dalla parte costituita.”. 
La norma si ispira all’ideologia liberale, accogliendo un sistema che 
fa rientrare nella disponibilità delle parti l’iniziativa probatoria. 
Tuttavia tale principio non è realizzato in maniera integrale, trovando 
già all’interno della norma un contemperamento, che dà vita a una 
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 Un esempio di questa concezione è individuabile in MONTERO AROCA, Los 
principios politico de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Los poderes del juez y 
la oralidad, Valencia, 2001, pp. 55 ss.. 
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combinazione in cui sono ugualmente rappresentati il principio 
dispositivo e il principio inquisitorio, modernamente inteso come 
spazio probatorio (autonomo o di stimolo) per il giudice. Una 
combinazione che non appare prestabilita dal legislatore ma che 
lascia margini particolarmente significativi alla discrezionalità 
dell’interprete. 
Una norma che si potrebbe definire “a fisarmonica” e, pertanto, 
facilmente adeguabile e permeabile alle impostazione più 
diversificate. 
Occorre, dunque, in questa analisi, indagare le singole disposizioni 
che attribuiscono poteri di iniziativa ufficiosa al giudice, per 
definirne la portata e la rilevanza e come si viene a instaurare il 
rapporto con le parti.   
 
 
2. I mezzi istruttori disponibili d’ufficio    
Il processo civile italiano può essere definito un processo 
tendenzialmente dispositivo, in quanto non viene ostacolata la 
sussistenza di mezzi istruttori officiosi, sia tradizionalmente 
riconosciuti al giudice, sia derivati da esigenze attuali di grande 
rilevanza sociale.  
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 Per un maggiore approfondimento cfr. CAVALLONE, Il giudice e la prova nel 
processo civile, Padova, 1991, pp. 146 ss.; DE STEFANO, L’istruzione della 




 Disporre l’interrogatorio libero delle parti (art 117 c.p.c.), facoltà 
espressamente prevista per la fase introduttiva del processo 
ordinario civile. 
 Disporre ispezioni di persone  e di cose (art 118 c.p.c.). 
 Nominare un interprete o un traduttore (art 122 e 123 c.p.c.) 
 Nominare un consulente tecnico nei casi previsti dagli artt. 61 ss. 
c.p.c., con formulazione dei quesiti e fissazione dell’udienza 
nella quale il consulente deve comparire (art 191 c.p.c.). 
 Richiedere informazione alla Pubblica Amministrazione relative 
ad atti e documenti dell’amministrazione stessa, necessarie per il 
processo (art 213 c.p.c.). 
 Deferire il giuramento suppletorio (art 240 c.p.c.). 
 Intervenire sull’assunzione della prova testimoniale, 
interrogando il testimone sui fatti intorno ai quali è chiamato a 
deporre e gli è attribuita la potestà di rivolgere al teste domande 
utili a chiarire i fatti (art 253 c.p.c.). 
 Può disporre il confronto se vi sono divergenze  tra le 
deposizioni di due o più testimoni (art 254 c.p.c.). 
 Può disporre l’audizione dei testi di riferimento, vale a dire di 
persone cui si siano riferiti, per la conoscenza dei fatti, i testi già 
ammessi nel corso del loro interrogatorio; può disporre 
l’audizione dei testi prima ritenuti superflui o rispetto ai quali vi 
sia stata formale rinuncia; può disporre la riaudizione di testi già 
interrogati (art 257 c.p.c.). 
 Nel procedimento davanti al tribunale in composizione 
monocratica può disporre d’ufficio la prova testimoniale 
formulandone i capitoli “quando le parti nella esposizione dei 
fatti si sono riferite a persone che appaiono in grado di conoscere 
la verità” (art 281 ter c.p.c.). 
  




giudice, la cui trattazione nella sua totalità non troverebbe uno spazio 
idoneo all’interno di questa analisi. Tuttavia si procede a trattare ed 




3. Ispezione giudiziale  
Le problematiche relative all’ispezione giudiziale, regolata dall’art 
118 c.p.c.
145
, non ruotano soltanto intorno alla diffusa resistenza a 
sussumere prove dirette
146
, ma spesso interessano uno specifico 
profilo relativo alla titolarità dell’iniziativa istruttoria.  
Come unica prova diretta contemplata nel codice civile, l’ispezione è 
il solo mezzo di prova attraverso il quale il giudice prende 
conoscenza immediata e diretta dei fatti da sottoporre poi al suo 
giudizio. Negli altri casi la ricostruzione del fatto passa attraverso il 
filtro della sua rappresentazione che può essere documentale, verbale 
o caratterizzata da un’argomentazione logica successiva. 
Con l’ispezione,  invece, “il fatto da provare cade immediatamente 
sotto la percezione del giudice, il quale, per acquisirlo alla propria 
conoscenza, non deve fare altro che affidarsi alla percezione, salva la 
necessità di un’adeguata riduzione del risultato dell’attività materiale 
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 Art. 118 c.p.c.: “Il giudice può ordinare alle parti e ai terzi di consentire sulla 
loro persona o sulle cose in loro possesso le ispezioni che appaiono indispensabili 
per conoscere i fatti della causa, purché ciò possa compiersi senza grave danno per 
la parte o per il terzo, e senza costringerli a violare uno dei segreti previsti negli 
artt. 351 e 352 c.p.p.”. 
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 Per un’analisi approfondita sul concetto generico della prova, cfr. 
CARNELUTTI, La prova civile. Parte generale. Il concetto giuridico di prova, 




nel verbale di causa, onde consentirne il controllo anche alle parti ed 
eventualmente in sede di impugnazione.”147. 
Presupposto di tale mezzo di prova risulta la percezione diretta del 
giudice che sensorialmente “fotografa” i fatti così come si 
presentano. Pertanto, l’ispezione non può che avere ad oggetto fatti 
presenti e concreti al momento in cui dovrebbe estrinsecarsi. 
L’attualità dei fatti rende ammissibile tale mezzo istruttorio perché 
non è consentito ai sensi umani registrare fatti o eventi passati
148
.   
L’art 118 c.p.c. attribuisce al giudice la facoltà di poter procedere 
anche d’ufficio. I poteri di iniziativa probatoria vengono, inoltre, 
notevolmente ampliati dall’introduzione del concetto di 
indispensabilità: l’ispezione deve essere indispensabile ai fini della 
conoscenza dei fatti di causa. 
Tale concetto presenta in realtà una duplice natura a seconda della 
prospettiva che si abbraccia.  
Un’interpretazione estensiva della disposizione fa leva sulla 
genericità del concetto di indispensabilità, genericità superabile solo 
attraverso una scelta estremamente discrezionale del giudice, volta a 
riempire di contenuti, spesso molto eterogenei, il concetto in esame. 
Indispensabile sarebbe tutto ciò che è necessario ai fini della 
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 Cfr. DE STEFANO, op. cit., p. 147. 
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 Cfr. PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 1999, p. 459, 
secondo il quale nella prova diretta, nell’ispezione, la conoscenza del fatto da 
provare avviene solo tramite la percezione, perché fatto oggetto di percezione e 
fatto oggetto di prova coincidono. Per SATTA-PUNZI, Diritto processuale civile, 
op. cit., p. 231, “per i fatti passati, esauriti nel tempo, se non sono fissati in un 
documento o in un altro strumento idoneo o nella memoria del testimone, 
l’indagine tecnica è definitivamente impossibile. L’impossibilità si riferisce a 
un’indagine tecnica diretta sul fatto, mentre è ancora possibile quella sui mezzi di 
rappresentazione del fatto, ma proprio per questo non è più ispezione. L’oggetto 
dell’ispezione deve essere, insomma, presente al soggetto che deve effettuarla: 
sicché o si deve trattare di un fatto materiale permanente, ovvero, se trattasi di un 
fatto transitorio (transeunte, senza effetti permanenti), devono essere presenti al 
momento in cui l’accertamento si svolge prove idonee a rappresentarlo e proprio 




conoscenza della verità storica fattuale e tale valutazione spetterebbe 




 per tutelare il principio dispositivo e stemperare la 
natura inquisitoria dell’intervento del giudice, propendono per 
un’interpretazione restrittiva dell’ambito di operatività dei poteri 
officiosi. Tale limitazione sarebbe garantita dall’assegnazione al 
giudice di una funzione sussidiaria ed eventuale, esperibile solo 
quando tutte le altre prove risultano inadeguate. Viene a crearsi, 
pertanto, attraverso la previsione dell’ispezione come extrema ratio 
rispetto alle altre prove, da interpretare cum grano salis
150
, un 
impianto del processo dominato dal principio dispositivo seppur 
attenuato dalla previsione di un potere officioso del giudice. 
Ulteriore presupposto per ricorrere all’ispezione è l’assenza di un 
grave danno per la parte o per il terzo che la subiscono. “L’ambito 
del danno idoneo ad escludere l’ispezione non si identifica con 
quello connaturato al rischio processuale di soccombenza, ma con 
quello derivante dagli effetti secondari o collaterali della 
divulgazione delle notizie apprese in sede di ispezione”151. La lettera 
della disposizione introduce un’aggettivazione del danno: deve, 
infatti, trattarsi di un danno particolarmente grave. Tale valutazione è 
rimessa al giudice e, pertanto, si presenta come un potere 
discrezionale dello stesso di ravvisare o meno nella fattispecie in 
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 Orientamento sostenuto in dottrina da MASSARI, voce Ispezione giudiziale, in 
Noviss. Dig. It., XI, Torino, 1963, pp.186 ss.; DINACCI, Una prova diretta: 
l’ispezione nel processo civile e penale, in Riv. giur. circ. trasp.,1966, pp. 17 ss.. 
150
 Cfr. CAVALLONE, op. cit., pp. 198 ss., il quale aggiunge nella prassi 
giudiziaria è poco frequente che il giudice istruttore eserciti direttamente il potere 
di ispezione, risulta invece molto frequente che dell’ispezione venga incaricato il 
consulente tecnico d’ufficio. Da questo ne deriverebbe che la vera problematica 
relativa all’ispezione sarebbe quella relativa al danno che potrebbe derivare dal 
porre in essere tale potere.   
151
 Cfr. DE STEFANO, op. cit., p. 151, secondo il quale non potrebbe negarsi 
l’ispezione quando il suo espletamento potrebbe comportare la soccombenza della 




esame un’ipotesi di danno grave. “Il grave danno va ravvisato in un 
pregiudizio incidente su situazioni giuridiche esterne, seppure 
dipendenti dal processo stesso, che dall’ispezione possano prevedersi 
suscettibili di ricevere danno e che si identificano o in quelle 
garantite direttamente ed immediatamente dalla Costituzione, ovvero 
nell’impossibilità di separare dalla cosa o dal luogo, oggetto di 
ispezione, gli aspetti rilevanti per la causa da altri aspetti, per questa 
irrilevanti, ma prevalenti sui primi e meritevoli di specifica tutela.” 
152
. 
Un aspetto peculiare del danno grave può concretizzarsi nella lesione 
del segreto professionale o d’ufficio che sono espressamente 
richiamati dal legislatore. Ma ancora più in generale il danno viene 
ricondotto a una lesione dei diritti della personalità e della 
riservatezza, esigenze che devono essere contemperate con le 
esigenze pubblicistiche che porterebbero al ricorso all’ispezione, per 
evitare che possano essere rese pubblici fatti privati che la parte 
avrebbe interesse a mantenere segrete
153
. 
L’attività di descrizione dello stato dei luoghi, delle cose e delle 
persone deve poi risultare da un iter logico minuziosamente descritto 
dal giudice, in modo da rendere chiari i punti su cui lo stesso si è 
concentrato. 
 Infatti, in sede di ispezione svolta direttamente dal giudice può 
essere espletata esclusivamente un’attività di descrizione e mai 
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 Cfr. GRASSO, Dei poteri del giudice, Torino, 1972, p. 1336. 
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 Recentemente è stato riconosciuto un collegamento tra il diritto alla riservatezza 
e la legge n. 675 del 1995 in tema di privacy. In particolare la giurisprudenza negli 
anni 90 ha ripreso l’orientamento sviluppatosi presso la Corte di Cassazione negli 
anni 60 ( Cass. 28 Sett. 1957 n. 3537, in Giust. civ., 1957, I, pp. 2079 ss.; Cass. 1 
Feb. 1961 n. 192, in Giur. it., 1962, I, 1, pp. 619 ss..) che ha utilizzato la nozione di 
riservatezza in materia di azioni di riconoscimento della paternità. È stata sollevata 
questione di legittimità costituzionale dell’art 118 c.p.c. in relazione agli artt. 2, 3, 
13, 30, 32 della Cost., nella parte in cui vieta o consente indiscriminatamente 
prelievi su cadaveri ai fini dell’effettuazioni di indagini ematologiche o genetiche 




un’attività valutativa. Se si concedesse al giudice di oltrepassare i 
confini descrittivi si sconfinerebbe nel campo dell’apprezzamento e 
non della percezione, cagionando una lesione del principio 
dispositivo. 
Altra limitazione prevista per il giudice consiste nella delimitazione 
dei contenuti dell’ispezione. L’ispezione, dunque, non può che 
riguardare fatti storici puntuali e permanenti, insuscettibili di diversa 
valutazione e deve essere accompagnata da una puntuale 
verbalizzazione che intervenga a limitare la forte discrezionalità che 
altrimenti verrebbe concessa al giudice.  
È possibile, pertanto, rilevare come nel caso specifico dell’ispezione 
giudiziale i poteri che vengono attribuiti al giudice vengono nello 
stesso tempo delimitati per consentire alle parti, che non condividano 
la ricostruzione dei fatti, di poter azionare il proprio diritto ad 
impugnare, salvaguardando così oltre che il principio dispositivo 
anche, più in generale, il diritto di difesa. 
 
 
4.Consulenza tecnica d’ufficio 
Tra le principali attività istruttorie rimesse all’iniziativa officiosa del 
giudice va evidenziata la consulenza tecnica. 
Tale strumento introduce nel processo una valutazione del fatto 
storico di natura tecnica: consiste, infatti, in un apporto di cognizioni 
tecniche che esulano dal bagaglio conoscitivo del giudice, ma che 
questi ritiene necessarie per l’apprezzamento del fatto storico. 
Il Consulente Tecnico viene nominato dal giudice con ordinanza nei 




processo, per valutare i fatti storici attraverso cognizione tecniche 




L’art 191 c.p.c. sottolinea la necessità di un’ineluttabile connessione 
tra l’accertamento posto in essere dal giudice e la necessità per tale 
accertamento di far ricorso a nozioni integrative rispetto a quelle 
possedute dalla normalità dei soggetti processuali (giudice e parti). 
Lo schema che viene a costituirsi prevede che per poter procedere 
alla sussunzione dei fatti empirici nelle categorie generali sia 
indispensabile far ricorso all’ausilio di cognizioni tecniche, che 
risultano la chiave di volta per far luce sull’accertamento dei fatti. 
“Con la consulenza tecnica viene messa in relazione una situazione 
di fatto oggettivamente sussistente con una regola di esperienza 
propria di una particolare scienza, individuata dal consulente stesso: 
sicché questi afferma, in definitiva, un fatto di via di deduzione da 
una regola tecnica di esperienza, ovvero fornisce elemento per 
consentire al giudice di ritenere provato, sulla base di quella regola , 
un fatto ignoto. In buona sostanza , si dà luogo ad una presunzione in 
punto di fatto sulla base delle regole specifiche di un determinato 
campo dell’esperienza”155. 
Per tale indispensabilità il Consulente Tecnico viene disciplinato dal 
codice tra gli ausiliari del giudice, sottolineandone lo stretto rapporto 
che si viene a configurare tra i due soggetti. 
Come leggere tale rapporto? La letteratura giuridica fa riferimento a 
due ricostruzioni differenti. 
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  Cfr. DE STEFANO, op. cit., pp. 161 ss.. L’autore identifica la scienza come 
“esperienza qualificata, organizzata” e con tale espressione intende un “sistema 
organizzato di dati empirici messi tra loro in relazione, generalmente, secondo le 
regole dell’osservazione scientifica e finalizzate ad un settore particolare delle 
attività umane”.   
155




Una prima ricostruzione fa leva sul dogma della fungibilità tra 
attività del perito e attività del giudice. Il Consulente, in questa 
prospettiva, diviene l’alter ego del giudice, un soggetto che, 
introducendo nel processo delle conoscenze tecniche necessarie 
aggiuntive, completa e orienta l’apprezzamento fattuale. 
Così inteso l’apporto del consulente viene inquadrato in una 
prospettiva integrativa della riflessione del giudice: verrebbe a 
crearsi la figura del giudice perito e ciò che rileva è l’apprezzamento 
finale che è attribuito al giudice.   
Per alcuni autori, al contrario,  l’iniziativa officiosa discenderebbe da 
“considerazioni di carattere neutrale” e non da “contingenti ragioni 
politiche”156. Si verrebbe, dunque, ad instaurare un rapporto 
professionale di ausilio conoscitivo e non di mera identificazione, 
altrimenti si finirebbe per dequalificare, piuttosto che risaltare 
l’apporto del consulente al processo. 
In questo modo, viene  accentuata l’imparzialità e la terzietà degli 
accertamenti del consulente rispetto alla figura del giudice. 
Tuttavia, nonostante la ribadita imparzialità, il C.T.U. può esercitare 
il proprio mandato entro i confini stabiliti dal giudice. 
 Il suo apporto si inquadra nella fase dell’apprezzamento, in un 
momento intermedio tra il momento della percezione, della 
conoscenza del fatto e il momento decisorio, perché fornisce al 
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 Per un maggiore approfondimento vedi CAVALLONE, op. cit., pp. 238 ss. che 
afferma: “nella prospettiva tradizionale dei sistemi processuali continentali, la ratio 
della regola, secondo la quale il giudice può assumere sua sponte l’iniziativa di 
farsi assistere da un perito, potrebbe sembrare inscindibilmente connessa con 
l’opinione che fa del secondo un ausiliario del primo, un suo alter ego qualificato 
dal possesso di particolari conoscenze o abilità tecniche; ovvero con l’idea, che le 
indagini e i giudizi del perito siano ad ogni effetto fungibili con quelle che il 
giudice stesso potrebbe effettuare se possedesse, o si procurasse, le medesime 
conoscenze o abilità. Con questi accostamenti si finirebbe però per sminuire, 
piuttosto che per mettere in risalto, il fondamento logico della regola: poiché si 
dimenticherebbe che essa si è generalmente sottratta alle riserve di cui entrambi 




giudice le regole d’esperienza “qualificata” che saranno utilizzate dal 
giudice per risolvere la controversia. 
Deve, dunque, esercitare una facoltà di indagine e di acquisizione di 
elementi utili, che, tuttavia, rientri nell’ambito strettamente 
pertinente alla consulenza, sicché qualsiasi sconfinamento da questi 
limiti integrerebbe un’ipotesi di nullità. 
Nell’ambito del rapporto tra il consulente e il giudice è necessario 
integrare un’ulteriore prospettiva: il rispetto del principio dispositivo. 
È necessario, pertanto, chiarire, la posizione delle parti in relazione 
alla consulenza che arricchisce il processo di elementi utili per la 
decisione. Si potrebbe, infatti, intravedere nella ricostruzione 
codicistica una sorta di devoluzione al consulente di poteri 
inquisitori, sviluppabile nei confini previamente determinati dal 
giudice. Ma di inquisitorietà non si può parlare proprio in virtù di 
questa delimitazione che, comportando un divieto di ampliamento 
delle facoltà del consulente, risulta fondamentale per tutelare le 
posizioni delle parti, che non devono essere pregiudicate 
dall’introduzione di nuovi elementi157.   
Ne consegue la prospettiva dell’assoluta impossibilità di disporre la 
consulenza tecnica su fatti la cui prova non sia stata già, 
preventivamente, acquisita, con i mezzi ordinari
158
. In tal senso la 
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 Viene, pertanto, ritenuta inammissibile la consulenza “esplorativa”, orientata 
all’acquisizione di qualsiasi elemento utile ai fini della decisione. Si predilige un 
sistema stabile e predeterminato, volto ad evitare lesioni al principio del 
contraddittorio.  
158
  In questi termini cfr. DE STEFANO, op. cit., p. 168, che riporta le applicazioni 
concrete di questa prospettiva: “si pensi a mero titolo esemplificativo: alle cause di 
risarcimento danni da sinistro stradale, nelle quali, prima di disporre la C.T.U. sulla 
valutazione dei danni stessi, occorre avere la prova di quali essi siano stati e quindi 
di quali fossero le condizioni del veicolo sinistrato nel momento immediatamente 
successivo al sinistro e naturalmente non preesistenti al sinistro stesso; 
analogamente per le lesioni patite in simili occasioni, occorrerà dapprima acquisire 
prova sulla verosimiglianza delle stesse (in questo caso, anche documentale, con il 
referto ospedaliero o altro equipollente documento); ancora nelle cause per 




consulenza acquisisce un carattere di essenziale complementarietà 
rispetto alle prove e alle allegazioni delle parti. 
Sebbene, la prospettiva che si cerca di abbracciare sia volta alla 
tutela del principio dispositivo e del contraddittorio tra le parti, 
l’ammissione della consulenza e l’individuazione del perito si 
collega a una scelta discrezionale ed insindacabile ad opera del 
giudice. Tale individuazione incondizionata crea un favor 
all’approccio quasi inquisitorio, rispetto al quale le parti non hanno 
alcuna influenza. Altrettanto discrezionale risulta l’approccio del 
giudice conseguente alla consulenza, il giudice, infatti, può limitarsi 
a qualificare come convincenti le conclusioni del consulente e non è 
tenuto ad esporre le ragioni della sua decisione.  
Strumento volto a stemperare e riequilibrare tale potere officioso è la 
consulenza tecnica di parte, data la sempre maggiore diffusione di 
controversie per la cui ricostruzione storica risulta necessario il 
ricorso alla consulenza tecnica d’ufficio. Si presenta, pertanto, per la 
parte la possibilità di designare un consulente di fiducia che può 
svolgere le attività di carattere tecnico richieste dal caso. Tuttavia, il 
materiale derivante da tale attività è accolto nel processo sottoforma 
di semplici allegazioni difensive a contenuto tecnico
159
, alle quali il 
giudice può mostrarsi indifferente e non è tenuto a motivare il suo 
dissenso.  
                                                                                                                                      
solo approssimativa, della sussistenza di quei fenomeni e poi disporre la C.T.U., 
per la valutazione dei danni od anche per la stessa indicazione delle opere 
necessarie per l’eliminazione delle relative cause […]. Naturalmente, in tutti questi 
casi la previa acquisizione del materiale di fatto da sottoporre al consulente può 
anche prescindere dall’espletamento di prove costituende e finanche dalla 
produzione di prove precostituite , tutte quelle volte che, sulla base delle ordinarie 
regole di giudizio di fatto, possa ritenersi comunque provato, od anche 
semplicemente non contestato o ammesso, alcuno dei fatti indispensabili per 
qualificare come sussistenti i presupposti della rielaborazione da affidare al 
consulente.”. 
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Pur tuttavia, deve rilevarsi che, quando i rilievi contenuti nella 
consulenza di parte siano precisi e circostanziati, tali da portare a 
conclusioni diverse da quelle emergenti dalla consulenza d’ufficio, il 
giudice, seppur non obbligato a tali apprezzamenti, sarà comunque 
tenuto ad analizzare analiticamente le risultanze della consulenza di 
parte. 
In conclusione, la consulenza tecnica appare uno strumento molto 
significativo dell’espressione dell’iniziativa probatoria del giudice, il 
quale, seppur non abbracciando la prospettiva che vuole il consulente 
come suo alter ego, appare il dominus del sistema peritale. Rilevanti, 
ma non profondamente incidenti, risultano gli sforzi 
dell’ordinamento nel prevedere, per le parti, strumenti per stemperare 
il significativo potere del giudice che, tendenzialmente, instaura con 
il consulente un rapporto quasi fiduciario, rapporto da cui le parti 
risultano escluse a scapito del proprio diritto di difesa. 
 
 
5. Interrogatorio libero delle parti 
Tra i poteri officiosi del giudice è possibile ricondurre 
l’interrogatorio libero delle parti. L’evoluzione normativa ha 
riconfermato tale rilevanza mantenendo la possibilità per il giudice di 
ricorrere a tale strumento probatorio sia nel rito ordinario che nel rito 
del lavoro. 
L’interrogatorio viene definito libero per distinguerlo da quello 
formale che è diretto a stimolare la confessione di una parte. Il 




ricorso a tale strumento, il contatto diretto con le parti, chiarificando, 
pertanto, le posizioni di ciascuno
160
. 
“Si tratta, insomma, di offrire al giudice una sorta di facilitazione 
nella formazione del suo libero convincimento sui fatti di causa 
attraverso un colloquio diretto e spontaneo con le parti di 
persona.”161. 
Le dichiarazioni rese dalle parti in tale interrogatorio non 
costituiscono un mezzo di prova, non potendosi configurare 
un’ipotesi di confessione, ma possono essere fonte del 
convincimento del giudice che ne valuterà l’attendibilità e la portata 
probatoria. 
Tale convincimento del giudice potrà rilevarsi pregnante ai fini della 
decisione finale, tanto che le dichiarazione delle parti potranno 
costituire la sola prova dei fatti. È proprio rispetto a tale possibilità 
che è possibile intravedere un accrescimento in favore dei poteri del 
giudice, il quale potrà decidere se degradare il risultato 
dell’interrogatorio libero a mero argomento di prova, o utilizzare le 
dichiarazioni delle parti per formare il suo convincimento decisivo 
sulla ricostruzione dei fatti. 
La scelta del giudice appare estremamente discrezionale. Resta, 
infatti, affidata al giudice, in primis, una valutazione  
sull’opportunità di disporre l’interrogatorio libero, nei casi in cui non 
è previsto dalla legge come obbligatorio. Appare una discrezionalità 
che va ad incidere proprio sulla costituzione di tale strumento, tanto 
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 Per un maggiore approfondimento cfr. CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo 
processo civile italiano, II, Roma 1941, p. 59, il quale sottolinea che 
l’interrogatorio libero ha lo scopo di garantire la chiarezza e la genuinità delle 
allegazioni delle parti e delle ragioni da loro esposte.  
161








Il giudice ha poi la possibilità di trarre o meno elementi di prova dal 
mancato instaurarsi dell’interrogatorio ad opera di una delle parti. Le 
parti, infatti, non sono obbligate né a presentarsi nè a rendere 
dichiarazioni data la natura libera dell’interrogatorio ed è proprio 
davanti a tale libertà che il giudice potrà trarre diverse conclusioni. 
L’ultimo profilo da analizzare è la valutazione del giudice in 
riferimento alle risultanze di tale strumento: egli potrà decidere se 
utilizzare o meno gli elementi emergenti da tali dichiarazioni. 
Tuttavia, non è possibile intuire la portata di tale discrezionalità se 
non si analizza la natura delle dichiarazioni. 
Nell’interrogatorio libero, più che nell’interrogatorio formale, la 
parte interrogata può svolgere ampie e significative dichiarazioni pro 
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 Cfr. Cass. 4 Giu. 1988 n. 3797, che afferma che il mancato esercizio di tale 
facoltà, anche se espressamente sollecitato, non può formare oggetto di censura in 
sede di legittimità. Tuttavia la questione relativa alle conseguenze dell’omissione 
dell’interrogatorio libero non è pacifica. Cfr. PROTO PISANI, La nuova disciplina 
del processo ordinario di cognizione di primo grado e d’appello, in Foro it., 1991, 
II-V, pp. 269 ss., in cui afferma: “l’interrogatorio libero assolve una funzione 
centrale nell’ambito del nuovo modello di processo ordinario previsto dalla legge 
n. 353 del 1990: far emergere nel contraddittorio delle parti, sotto la direzione e 
con la collaborazione del giudice, i fatti effettivamente controversi. […] Orbene se, 
nonostante  l’omissione dell’interrogatorio libero, la chiarificazione del thema 
decidendum e del thema probandum sia raggiunta, entro la prima udienza, aliunde 
(se del caso a seguito del solo interrogatorio dei difensori, o anche tramite la sola 
precisazione a verbale delle conclusioni indicate nella citazione e nella comparsa di 
risposta ), l’omissione dell’interrogatorio libero sarà prima di conseguenze in forza 
del principio fondamentale dello scopo di cui all’art 156, e quindi di per sé sola 
non potrà costituire motivo di nullità ex art 159 degli atti successivi del processo. 
Nell’ipotesi, invece, in cui l’omissione dell’interrogatorio libero non abbia 
consentito siffatte chiarificazioni, e tanto emerga da tardive deduzioni di fatti 
nuovi, a mio avviso l’184 bis impone di cogliere la conseguenza dell’omissione 
dell’interrogatorio libero  non già sul piano della nullità degli atti successivi del 
processo, bensì su quello della possibilità  per le parti di essere rimesse in termini 
nell’esercizio di quei poteri processuali previsti dall’art 183 IV comma , che non 
abbiano potuto esercitare a causa dell’omissione dell’interrogatorio ad esse non 
imputabile.[…] La immensa pericolosità e gravità  di una simile conseguenza 
impone di sanzionare pesantemente sul piano disciplinare il giudice che si sia reso 





se, favorevoli alla propria posizione. Il contenuto così ampio è 
consentito dalla natura stessa dell’interrogatorio libero che, non 
presentandosi come il presupposto per la confessione, che risulta 
caratterizzata dall’espletamento di dichiarazioni contra se, lascia alle 
parti maggiori possibilità di ampliarne il contenuto.  
Nonostante la possibilità per la parte di poter introdurre elementi a sé 
favorevoli, sarà sempre il giudice a soppesare tali informazioni. 
Tuttavia, davanti alla concessione di tale strumento alle parti e alla 
possibilità di modulare il contenuto in modo particolarmente elastico, 
vista l’impossibilità di utilizzare tale dichiarazioni ai fini della 
confessione, l’elemento maggiormente rilevante è la profonda libertà 
per il giudice di modulare l’utilizzazione degli elementi che risultano 
a seguito dell’interrogatorio in virtù della scarsa attendibilità di chi 
dichiara fatti a sé favorevoli e sfavorevoli all’altra parte. 
Tali rilievi divengono di particolare importanza per l’accrescimento 
dei poteri officiosi, considerando l’importanza e le varie funzioni 
dell’interrogatorio libero. L’interrogatorio, pertanto, si inserisce in un 
contesto più ampio della mera acquisizione di chiarificazioni sui fatti 
già resi oggetto della controversia; svolge, infatti, innanzitutto un 
ruolo importante, soprattutto nelle controversie di lavoro, per 
l’immediata istruzione della controversia, che il giudice può svolgere 
ai fini del tentativo di conciliazione. 
Ma può ritenersi finalizzato anche a favorire l’emersione di fatti  a 
fondamento di eccezioni rilevabili d’ufficio e in generali di fonti 
materiali di prova in ordine a fatti rilevanti per il giudizio ed a 
superare le contraddizioni eventualmente esistenti tra diverse 
affermazioni contenute nel complessivo impianto argomentativo 
delle parti. 
Inoltre nell’interrogatorio si registra l’assenza di capitoli 




espone le parti ad ampi rischi in relazione alla delimitazione del 
thema probandum, in quanto la formulazione diretta delle domande 
alla parte interrogata proviene dal giudice. 
Il giudice, pertanto, conduce l’interrogatorio e le parti, seppur libere, 
sottostanno a tale potestà e alle valutazioni discrezionali che spettano 
allo stesso, dal momento costitutivo di tale strumento alle scelte 
finali di utilizzazione del materiale prodotto in tale contesto. 
È importante però sottolineare che l’ordinamento comunque 
salvaguarda il principio del contraddittorio nell’interrogatorio libero 
ordinario ex art 117 c.p.c. non ammettendosi, pertanto, la 
contumacia. Questo elemento risulta di notevole importanza 
considerando proprio i forti poteri direttivi e valutativi che il 
legislatore attribuisce al giudice. Si auspica in dottrina
163
 una 
rivalutazione del ruolo del difensore tecnico attraverso l’attribuzione 
di uno spazio di conduzione dell’interrogatorio. Si è proposto, 
dunque, la possibilità per il difensore di porre domande sia alla parte 
che rappresenta sia alla controparte, per bilanciare il più possibile i 
poteri riservati al giudice. Ma tutt’ora gli sforzi non hanno trovato 
una risposta concreta, tanto che si continua a fare affidamento per 
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 6. Prove disponibili d’ufficio: problemi di imparzialità del 
giudice civile e necessario rispetto del contraddittorio 
Rilevante problematica si collega al dubbio che l’ammissione di 
prove ex officio possa interferire negativamente con l’imparzialità del 
giudice e con il rispetto del contraddittorio.  
Diffusa è l’opinione, presso una parte della dottrina164, che riduce la 
questione a un mero problema di tecnica processuale. Tuttavia tale 
impostazione non risulta particolarmente convincente per la rilevanza 
delle implicazioni in termini di diritto che ne derivano. 
L’imparzialità del giudice è un aspetto fondamentale e 
imprescindibile degli orientamenti democratici. Il legislatore del 
1940 ha rifiutato la prospettiva di un sistema dominato dalla figura 
del giudice inquisitore per garantire la sua imparzialità. Liebman ha 
sottolineato la necessità di garantire l’imparzialità “psicologica” del 
giudice che “rischia di rimanere compromessa quando egli debba 
giudicare di una prova da lui stesso prescelta e cercata e per sua 
iniziativa acquisita al processo”165. L’autore così fonda il principio 
dispositivo su una ragione di opportunità piuttosto che su questioni di 
natura sostanziale legate alla tutela del diritto di difesa
166
.  
Inoltre, dall’analisi già effettuata emerge l’esigenza di un 
contemperamento tra il principio dispositivo e la necessità di un 
accertamento effettivo della verità dei fatti, che può concretizzarsi 
solo attribuendo al giudice potere di iniziativa istruttoria. 
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 Questa impostazione della dottrina fa capo soprattutto al fondamentale studio di 
CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di 
Enrico Redenti, II, Milano, 1951, pp. 695 ss.. 
165
 Cfr. LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, 
pp. 551 ss..  
166
 Il pensiero di LIEBMAN viene a coincidere in pratica con quello di 
CARNELUTTI (Diritto e processo, Napoli, 1958, p. 97), nel senso che si affida di 
regola alle parti il compito della ricerca delle prove per una ragione di convenienza 




Appare, pertanto, inadeguato parlare di opportunità, risultando 
invece essenziale la questione relativa alla collaborazione tra parti e 
giudice per tutelare al meglio il diritto di difesa. 
“Insomma, la teoria di Liebman pone giustamente l’accento 
sull’esigenza di imparzialità del giudice e correttamente la individua 
come base di norme del processo civile che, in linea di principio, 
separa i compiti del giudice da quelli dell’inquisitore; ma non basta a 
mantenere ferma la detta esigenza per i casi, non rarissimi, e 
suscettibili d’estensione in via di interpretazione più o meno 
“evolutiva” o “involutiva”, in cui sicuramente il nostro diritto 
processuale civile comporta, anche in cause incidenti su diritti 
soggettivi, prove disponibili d’ufficio dal giudice.”167. 
Preso atto che nel sistema processuale italiano è necessario 
contemperare la libera disponibilità delle prove per le parti con la 
possibilità per il giudice di intervenire, laddove ci siano lacune nel 
materiale probatorio o nel caso in cui risulti necessario, la questione 
sull’imparzialità non può essere tratteggiata in termini assoluti: 
diviene necessario ricercare l’imparzialità all’interno di un sistema 
processuale come il nostro che contempla un potere di iniziativa 
istruttoria officiosa. La dottrina italiana ha infatti dimostrato che nel 
nostro sistema processuale civile l’impulso di parte alla tutela 
giurisdizionale (art 2907 c.c.) e il vincolo del giudice a pronunciare 
non oltre i limiti della domanda (art 112 c.p.c.) non comportano 
necessariamente il divieto per lo stesso giudice di disporre prove 
d’ufficio. 
Così “le garanzie di paritaria difesa voluta dalla Costituzione (artt. 3 
e 24) sono, certo, rafforzate se il potere d’impulso probatorio è 
conferito al giudice entro i limiti delle prove già trovate fuori dal 
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 Cfr. MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e l’imparzialità del giudice 




processo e già ad esso acquisite attraverso le affermazioni o il 
comportamento processuale delle parti private o del p.m.; ma non 
sono senz’altro violate là dove il giudice ricerchi autonomamente le 
fonti di prova, purché queste siano acquisite al processo con mezzi  
istruttori predisposti dalla legge e rispetto a tale acquisizione le parti 
abbiano le garanzie di controdedurre e di controprovare, purché, in 
altre parole, le parti stesse si possano, in contraddittorio, difendere 
anche di fronte alle iniziative probatorie del giudice, senza 
soggiacere ad un suo incontrollabile arbitrio.”168. 
Pertanto, nonostante la struttura dei moderni processi civili sia 
caratterizzata dall’abbandono della cosiddetta “neutralità del 
giudice”169, il sistema processuale civile, caratterizzato dalla 
presenza di poteri di iniziativa probatoria officiosa, non è 
incompatibile con la regola del contraddittorio, la quale deve 
ritenersi “il principio fondamentale in cui si manifesta quel diritto di 
difesa, che è garantito dall’art. 24 II comma della Costituzione ed è 
in realtà un aspetto integrante del diritto stesso di azione.”170. 
La stessa Corte Costituzionale è intervenuta affermando che il diritto 
di difesa è compromesso laddove non sia assicurato il contraddittorio 
tra le parti e tra le parti e il giudice. Il potere esercitato dall’organo 
giurisdizionale è, dunque, validamente esercitato solo se le parti 
hanno avuto la possibilità di interloquire sull’oggetto del processo. 
L’interpretazione dell’art 101 c.p.c., inoltre, non deve essere intesa in 
senso restrittivo, ossia nel senso che il principio del contraddittorio 
riguardi solo la parte iniziale del rapporto processuale. 
L’ordinamento, infatti, impone il rispetto di tale principio anche negli 
                                                          
168
 Cfr. MONTESANO, op. cit., p. 196. 
169
 Cfr. DENTI, Questioni rilevabile d’ufficio e contraddittorio, in Riv. dir. proc., 
1968, p. 222. 
170
 Cfr. CAPPELLETTI, Diritto d’azione e di difesa e funzione concretizzatrice 




atti successivi e in particolare in un momento particolarmente 
rilevante come risulta essere il momento di formazione del materiale 
probatorio; tanto che nel caso di violazione del contraddittorio, si 
afferma in via generale l’inefficacia di prove assunte in assenza delle 




Con la modifica dell’art. 101c.p.c.172, intervenuta con la legge n. 69 
del 2009, è stato notevolmente arricchito il contenuto della norma, 
grazie alla previsione di una prospettiva sanzionatoria 
particolarmente rigida. Tale prospettiva fortifica la tutela del diritto 
di difesa delle parti che non viene meno nonostante  gli ordinamenti, 
tra cui quello italiano, si evolvano nel senso di un notevole 
accrescimento dei poteri del giudice nella direzione del processo 
attraverso la previsione di poteri istruttori più o meno ampi
173
.    
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 Per un approfondimento cfr. DENTI, op. cit., pp. 223 ss.: “è comunque certo 
che la violazione del principio del contraddittorio si traduce nell’invalido esercizio, 
da parte del giudice, del potere di decisione, dando luogo a nullità del 
provvedimento. A tale conseguenza si potrebbe pervenire anche prescindendo 
dall’applicazione dell’art 101 c.p.c. ed argomentando direttamente dalla violazione 
del precetto contenuto nell’art 24 II comma della Costituzione. Malgrado i dubbi 
avanzati, non sembra infatti da respingere la possibilità di costruire una categoria 
di nullità processuali derivanti direttamente dal contrasto con norme costituzionali 
a carattere immediatamente precettivo. È da ritenersi, anzi, come dimostrano le 
esperienze di altri paesi, che tale possibilità sia una caratteristica saliente degli 
ordinamenti che hanno costituzionalizzato le fondamentali garanzie processuali.”. 
172
 L’art 101, II comma, c.p.c. così recita: “se ritiene di porre a fondamento della 
decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, 
assegnando alle parti, a pena di nullità, un termine non inferiore a venti e non 
superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di 
memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione.”. 
173
 Una disciplina conforme al principio secondo il quale è previsto l’obbligo per il 
giudice di informare le parti allorquando si avvale della propria iniziativa 
probatoria, era prevista nel progetto di riforma redatto da CHIOVENDA, in Saggi 
di diritto processuale civile, II, Roma, 1931, p. 125. L’art 31 di tale progetto 
stabiliva il dovere del giudice in ogni stato della causa di richiamare “l’attenzione 
delle parti sui punti che devono essere esaminati d’ufficio.”. Tuttavia, tale 
orientamento non fu recepito dai successivi progetti. Nel progetto preliminare 
Solmi del 1937, l’art 162 disponeva nel suo ultimo comma: “il giudice segnala 
inoltre alle parti le eccezioni rilevabili d’ufficio, delle quali ritenga necessaria la 
discussione.”. Si trattava ancora di un dovere per il giudice, un dovere, tuttavia, 
non più enunciato in via generale, ma rimesso a una valutazione discrezionale del 




Pertanto, risulta tuttora attuale che la decisione di questioni rilevate 
d’ufficio senza previa dialettica tra le parti, porti alla violazione del 
diritto di difesa delle parti stesse
174
. La regola del contradditorio 
concerne, per garantire a pieno il diritto di difesa, tanto le domande 
che le eccezioni. “Infatti se la determinazione dell’oggetto del 
giudizio consegue all’esercizio di uno specifico potere processuale 
del giudice e delle parti, l’atto di esercizio di tale potere non può  non 
avere identica natura, come atto di impulso processuale, omologo 
alla domanda. E se quindi non può prescindere dal contraddittorio 
rispetto alle eccezioni delle parti , per analoghe ragioni non se ne può 
prescindere rispetto alle eccezioni sollevate d’ufficio: entrambe, 
infatti, ampliano il thema decidendum, sul quale le parti hanno diritto 
di interloquire.”175.  
Tale impianto trova conferma nel nuovo secondo comma dell’art. 
111 della Costituzione, introdotto dalla l. cost. 23 Novembre 1999 
n.2, il quale dispone che “ogni processo si svolge nel contraddittorio 
                                                                                                                                      
Chiovenda è stata recepita dall’art 101 c.p.c. e nel 2009 è stata ulteriormente 
arricchita grazie alla previsione di una rigida sanzione nel caso in cui il giudice non 
abbia previamente instaurato il contraddittorio.   
174
 Si discute quale sia l’oggetto di tale regola e, in relazione all’individuazione di 
tale oggetto, si possono rintracciare due orientamenti. Il primo è sostenuto da chi 
afferma (DENTI, Questioni rilevabili d’ufficio, cit., p. 230 ss.) che il previo 
contraddittorio è indispensabile allorché il giudice decide, ma non quando conosce: 
l’obbligo del contraddittorio esisterebbe solo quando il giudice solleva d’ufficio 
una questione pregiudiziale in senso stretto, idonea cioè a definire la decisione. In 
riferimento a tale impostazione veniva invocato il principio di auto responsabilità 
per giustificare la mancata provocazione da parte del giudice del contraddittorio. Si 
affermava, infatti, che la questione rilevata d’ufficio non è “segreta”, ma è 
desumibile dagli atti del processo o appartiene al patrimonio di conoscenze comuni 
al giudice e alle parti, per cui se la parte non ha approfittato della possibilità di 
vedere e discutere la questione è una sua scelta. Questa impostazione presenta il 
vantaggio di definire in modo univoco le questioni rilevabile d’ufficio sulle quali il 
giudice deve provocare il contraddittorio ma non appare la prospettiva preferibile, 
sia in riferimento alla tutela del diritto di difesa, sia perché la scelta se provocare o 
meno il contraddittorio potrebbe aver luogo solo al momento della decisione, ossia 
quando la questione pregiudiziale viene in concreto risolta. La seconda prospettiva, 
invece, affermando che il contraddittorio è il metodo necessario di formazione 
della decisione, rileva come esso debba svolgersi su tutte le questioni. Tale 
orientamento sfuma la rigidità della teoria che individua una questione in senso 
tecnico.  
175




tra le parti, in condizioni di parità, davanti a un giudice terzo ed 
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.”. Diviene, 
pertanto, centro nevralgico della sequenza processuale, 
l’affermazione della dialettica tra le parti e un giudice terzo e 
imparziale, volta alla formazione concorsuale dell’oggetto del 
processo. 
È possibile notare come le espressioni “nel contraddittorio tra le 
parti” e “in condizioni di parità” vengono entrambe in rilievo nella 
disposizione costituzionale. Spesso vengono considerate 
unitariamente quasi a formare un’endiadi, come se la parità fosse una 
mera specificazione del contraddittorio. In realtà deve essere 
considerato come un aspetto separato, non solo perché letteralmente 
risulta separato da una virgola ma anche perché emerge come un 
concetto sostanzialmente autonomo. La parità delle parti, infatti, 
diviene un elemento ulteriore rispetto al contraddittorio, ma che 
maggiormente si apprezza proprio nell’esternazione della dialettica, 
momento nel quale le parti sono dotate degli stessi poteri, e il 
giudice, ogniqualvolta fuoriesca da questa cornice, deve provocare il 
confronto per restituire alle parti stesse le facoltà processuali che 
risultano sbilanciate dall’intervento officioso176. 
Se non viene sottoposto al contraddittorio, il rilievo d’ufficio diviene 
nullo, in quanto finisce per poggiare sul cattivo esercizio del potere 
del giudice, che a sua volta si traduce nell’impossibilità per le parti di 
esercitare i connessi poteri processuali
177
.  
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 Per un maggiore approfondimento cfr. RASCIO, Contraddittorio tra le parti, 
condizioni di parità, giudice terzo e imparziale, in Riv. dir. civ., 2001, pp. 609 ss.. 
177
 Cfr. FABIANI, Rilievo d’ufficio di “questioni” da parte del giudice, obbligo di 
sollevare il contraddittorio delle parti e nullità della sentenza, in Foro it., 2006, I, 
p. 3179; cfr. Cass. 5 Ago. 2005 n. 16577, in Riv. dir. proc., 2006, p. 755, con note 
di RICCI e COMOGLIO e in Foro it., 2006, I, p. 3174, con nota di FABIANI. “La 
mancata segnalazione, da parte del giudice, di una questione sollevata d’ufficio che 
comporti nuovi sviluppi della lite non presi in considerazione dalle parti, 




7. Art 281 ter: tra continuità e riforma 
Particolare attenzione merita l’art. 281 ter c.p.c. introdotto dall’art. 
68 del D.lgs. n. 51 del 1998. La disposizione non è innovativa ma 
riproduce la lettera dell’art. 312 c.p.c., abrogato, e prevede 
un’estensione dei poteri d’iniziativa istruttoria del giudice 




I poteri istruttori del giudice vengono in questa sede accentuati, in 
quanto, rispetto agli altri mezzi di prova, l’ammissione non è 
condizionata dall’impulso di parte: il giudice dispone, dunque, 
d’ufficio la prova testimoniale e ne formula anche i capitoli, se ed in 
quanto la parte abbia esposto fatti rilevanti per la decisione ed abbia 




                                                                                                                                      
diritto di difesa delle parti, private dell’esercizio del contraddittorio, con le 
connesse facoltà di modificare domande ed eccezioni, allegare fatti nuovi e 
formulare richieste istruttorie sulla questione che ha condotto alla decisione 
solitaria.”. 
178
 Il legislatore si è limitato a richiamare, nel dettare le nuove norme sul 
procedimento davanti al tribunale in composizione monocratica, una disposizione 
già presente nel nostro ordinamento, quale, in particolare, l’art 312 c.p.c., il quale, 
in forza della modificazione di cui alla legge n. 374 del 1991, istitutiva del giudice 
di pace, attribuiva il medesimo potere istruttorio d’ufficio al pretore ed al giudice 
di pace, in ciò limitandosi, peraltro, a sua volta, a riprendere altra previsione già 
presente nel nostro ordinamento, rappresentata dall’art 317 c.p.c.. In particolare la 
legge delega n. 254 del 16 Lug. 1997, in Corriere Giur., 1997, p.1004, con 
commento di GENOVESE, Il giudice di primo grado: un’altra tappa della 
“riforma giudiziaria”, alla lett. e) del I comma dell’art 1, conferiva all’esecutivo il 
compito di stabilire che “nelle materie nelle quali il tribunale opera in 
composizione collegiale, si osservano le norme processuali vigenti per il 
procedimento innanzi al tribunale, mentre nelle restanti materie si osservano le 
norme processuali vigenti per il procedimento innanzi al pretore.”.  
179
 Art. 281 ter: “il giudice può disporre d’ufficio la prova testimoniale 
formulandone i capitoli, quando le parti nella esposizione dei fatti si sono riferite a 




Tali poteri istruttori sono previsti solo nel procedimento davanti al 
tribunale in composizione monocratica, pertanto, non sono 
contemplati nelle cause di competenza del collegio
180
. 
Se, tuttavia, l’elemento rivoluzionario della norma risulta mitigato 
dalla già contemplata previsione di tale potere del giudice nel sistema 
pretorile, tuttavia, l’impatto dell’art 281 ter sul sistema si presenta 
dirompente
181
. L’estensione di siffatti poteri anche al tribunale è 
stata, infatti, oggetto di penetranti critiche. Parte della dottrina ha 
messo in luce sia la casualità dell’intervento normativo182 sia, 
specialmente, il paradosso conseguente all’inserimento nel rito 
ordinario di cognizione di una norma che rivestiva un ruolo 
marginale e che, viceversa, una volta generalizzata nei giudizi di 
fronte al tribunale in composizione monocratica, non potrà che 
stravolgere il sistema processuale.   
Prima della riforma, infatti, ci si riferiva a un sistema di “giustizia 
minore”183, caratterizzazione che oggi non risulta più pertinente, data 
la notevole portata sistematica dell’intervento normativo.  
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 L’art. 14 d.lgs. n. 51 del 1998 stabilisce in via generale che il tribunale, in 
materia civile e penale, giudica in composizione monocratica, e, nei casi previsti 
dalla legge, in composizione collegiale. Per quanto riguarda poi il processo civile, 
le cause nelle quali il tribunale giudica in composizione collegiale, sono elencate 
nel nuovo art. 50 bis c.p.c., che ripropone alcune delle controversie che erano 
contemplate nell’art 48 dell’ord. giudiz., ora abrogato, ma esclude i giudizi di 
appello e divisionali e contempla invece le cause di impugnazione dei testamenti e 
di riduzione per lesioni di legittima. 
181
 L’innesto nell’ambito del procedimento da seguire dinanzi al Tribunale in 
composizione monocratica vale a trasformare in regola il potere istruttorio 
d’ufficio che nella disciplina previgente costituiva, invece, mera eccezione. In 
questo senso cfr. COMOGLIO, La transizione del giudice unico in tribunale al 
giudice unico di primo grado, in Le riforme della giustizia civile, II, ed. a cura di 
TARUFFO, Torino, 2000, pp. 55ss., il quale osserva come la norma era applicabile 
solo per le liti minori in quanto rappresentava pur sempre un’eccezione al principio 
della disponibilità delle prove che impronta il nostro processo.  
182
 Cfr. CAVALLONE, Un tardo prodotto dell’Art dèco, in Riv. dir. proc., 2000, p. 
93; CARRATTA, Poteri istruttori del tribunale in composizione monocratica, in 
Giur. it., 2000 p.659. 
183
 Cfr. LUISO, in CONSOLO, LUISO, SASSANI, Commentario alla riforma del 




Infatti, vigendo la regola per cui, fuori dei casi espressamente 
previsti dall’art. 50 ter, il tribunale giudica in composizione 
monocratica, alla quasi totalità delle cause civili di competenza del 
tribunale sarà concesso al giudice un profondo ampliamento dei 
poteri istruttori, in quanto applicabile l’art 281 ter. Oggi, pertanto, 
non si può più richiamare il concetto di “giustizia minore”, tanto che 
si registra nel sistema giustizia, complessivamente inteso, una forte 
deroga al principio dispositivo
184
. 
L’esclusione di tale potere in capo al giudice istruttore delle 
controversie che rientrano nelle attribuzioni del tribunale in 
composizione collegiale è stato oggetto di una questione di 
legittimità costituzionale
185
. Oggi, infatti, la differenza di 
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 Cfr. RIVIEZZO, Giudice unico di 1° grado, Milano, 1998, p. 111. 
185
 Corte Costituzionale 14 Mar. 2003 n. 69 (ordinanza). Il tribunale, con ordinanza 
del 18 Dicembre 2001, ha sollevato questione di legittimità costituzionale, in 
riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., dell’art 281 ter c.p.c., “nella parte in cui non 
prevede che il giudice istruttore possa disporre d’ufficio la prova testimoniale 
formulandone i capitoli, quando le parti nella esposizione dei fatti si sono riferite a 
persone che appaiono in grado di conoscere la verità, anche nelle cause riservate 
alla decisione collegiale. […] Essendosi maturate le preclusioni istruttorie a carico 
delle parti, il giudice rimettente, opinando di non potersi attribuire alcuna rilevanza 
probatoria alla relazione del curatore, ritiene che sarebbe necessario disporre 
d’ufficio la prova testimoniale sui fatti, di cui tale Fabio Nulli risulta dalla 
medesima relazione essere a conoscenza, ma che simile prova ufficiosa non gli è 
consentita dalla vigente disciplina dell’istruzione del processo civile , giacché l’art 
281 ter c.p.c. è applicabile soltanto nel procedimento davanti al tribunale in 
composizione monocratica, mentre, nella specie, trattandosi di una causa di 
responsabilità contro un amministratore di società, la decisione, ai sensi dell’art 50 
bis, n.5 c.p.c., è riservata al tribunale in composizione collegiale. […] Considerato 
che il Tribunale di Grosseto dubita della legittimità costituzionale dell’art 281 ter 
cp.c., in relazione agli artt. 3 e 24 Cost., in quanto non applicabile nelle cause 
riservate alla cognizione del tribunale in composizione collegiale; che la questione 
appare irrilevante, non essendo condivisibile l’assunto dal quale muove il 
rimettente circa l’utilizzabilità del potere officioso di cui all’art 281 ter fino al 
momento della precisazione delle conclusioni; che, al contrario, pur prevedendo la 
norma che il giudice abbia esclusivamente il potere di formalizzare in un capitolo 
di prova la fonte di prova indicata, ma non formalizzata, dalla parte, tale potere si 
risolve pur sempre in una eccezione al principio di disponibilità delle prove (art. 
115 I comma c.p.c.) svincolata, ormai, dalla natura bagatellare della causa, la quale 
eccezione, per giunta, si inserisce in un processo governato dal principio di 
preclusione; che, conseguentemente, in nessun caso il potere officioso di cui all’art 
281 ter potrebbe, senza attribuire al giudice un arbitrario potere di disporre, per 
lasciarle o non definitivamente maturare, delle decadenza istruttorie nelle quali una 
parte fosse incorsa, essere esercitato oltre i limiti della fase istruttoria, ferma 




trattamento, in relazione ai poteri istruttori officiosi, tra cause 
attribuite al tribunale in composizione monocratica e cause attribuite 
al collegio, appare priva  di quella ragionevolezza che caratterizzava 
la disciplina previgente rispetto alle controversie affidate al pretore. 
Venivano, infatti, attribuiti maggiori poteri inquisitori al giudice 
delle cause di minor valore, cause che oggi non appartengono più al 
sistema della giustizia minore. La Corte Cost., tuttavia, non entra nel 
merito della questione, forse per evitare di riconoscere la portata 
fortemente innovativa che attribuisce al giudice monocratico la 
possibilità di disporre d’ufficio la prova testimoniale.  
“Sennonché la Corte Costituzionale non entra nel merito 
dell’incidente probabilmente perché si è resa conto che avrebbe 
dovuto dichiarare l’illegittimità della norma impugnata. Il che 
sarebbe andato contro i valori di politica del diritto di un collegio che 
indica di non vedere di buon occhio la portata del passo compiuto, 
forse inconsapevolmente, dal legislatore nel 1998 con l’art 281 ter, 
trasferendo un rilevante potere “inquisitorio” in materia di prove 
dalle cause bagatellari e al quasi intero universo delle cause civili”186. 
L’applicazione dell’art 281 ter comporta la trattazione di questioni di 
rilevante entità per la tendenza del legislatore ad avvicinare il 
processo civile a un modello processuale ispirato a un evidente 
impulso pubblicistico. 
                                                                                                                                      
esplicitamente atto dell’essersi, nel caso di specie, maturate le preclusioni 
istruttorie a carico delle parti, e, quindi, dell’essersi maturata una situazione 
processuale in presenza della quale l’applicabilità dell’art 281 ter vulnererebbe il 
principio di parità delle armi delle parti in causa, mai potendo il potere officioso 
del giudice risolversi in un mezzo per aggirare, in favore di una parte ed in danno 
dell’altra, gli effetti del maturarsi delle preclusioni; che, pertanto, la questione deve 
essere dichiarata, per la sua irrilevanza nel giudizio a quo, manifestamente 
inammissibile[…].”.   
186
 Cfr. CHIARLONI, Poteri istruttori d’ufficio del giudice civile: le sirene 
dell’ideologia liberista inducono la Corte costituzionale in un errore di 




Parte della dottrina si è infatti espressa in tal senso, qualificando la 
disposizione come “espressione di un’ideologia spiccatamente 
paternalistica o populistica propria del regime che aveva emanato il 
codice. In quel clima, infatti, il giudice monocratico era concepito e 
visto come quello delle controversie della povera gente, la quale, non 
potendosi permettere una difesa tecnica adeguata, più necessitava di 
un intervento dall’alto e dall’esterno per la tutela dei propri 
interessi”187. 
La caratterizzazione del processo in senso inquisitorio, come già 
accennato, porta oltre al componimento degli interessi in gioco, 
l’accertamento della verità dei fatti. Questa propensione ontologica 
alla verità è realizzabile con l’intervento del giudice che è chiamato a 
sopperire alle lacune delle attività difensive delle parti. Viene, 
dunque, a riproporsi la conflittualità connaturata al processo civile tra 
il principio dispositivo, secondo il quale le parti sono padrone 
dell’oggetto della contesa, ed il potere del giudice di disporre una 
prova di propria iniziativa. La particolarità dell’art. 281 ter è che la 
prova testimoniale ex art. 244 c.p.c. viene riferita tradizionalmente 
all’iniziativa della parte, nonostante poi il giudice abbia comunque 
un potere estremamente rilevante
188
. Qui invece il giudice ha la 
                                                          
187
  Cfr. DE STEFANO, L’istruzione della causa nel nuovo processo civile, op. cit., 
p. 207. 
188
  Per un approfondimento sulla prova testimoniale cfr. TARUFFO, in Enc. dir., 
XXXVII, Milano, 1988, pp. 729 ss. secondo il quale “l’art 244 disciplina in modo 
puntuale e non privo di macchinosità le modalità di deduzione della prova 
testimoniale. Esso prevede innanzitutto che la prova venga dedotta con 
l’indicazione specifica delle persone da interrogare e dei fatti posti ad oggetto della 
testimonianza, formulati in articoli separati. Inoltre ispirandosi al cosiddetto 
principio dell’unità della prova, impone che la controparte deduca nella prima 
risposta le proprie prove con le stesse modalità, a pena di decadenza e salvo il 
potere del giudice di concedere alle parti un termine perentorio per integrare tali 
indicazioni.”; il giudice in tale contesto conserva poteri piuttosto ampi. Con 
valutazione discrezionale, infatti, può salvare le parti dal maturare dei termini utili 
per presentare le proprie difesa, può quindi evitare il verificarsi di queste 
preclusioni, concedendo alle parti un termine perentorio per compiere o integrare le 
proprie difese. Ma la discrezionalità è apprezzabile anche in negativo: il giudice 
può avvalersi del suddetto potere, della concessione di un termine, ma può anche 




possibilità di condizionare l’an della prova testimoniale e la sua 
“capitolazione” e non il suo semplice sviluppo processuale. Con 
riguardo in particolare ai capitoli di prova, secondo l’art 281 ter è lo 
stesso giudice a formulare gli stessi, sostituendosi con la propria 
iniziativa ad un’omissione della parte, sia pure sulla base dei fatti da 
questa narrati. Nella disciplina ordinaria davanti al tribunale in 
composizione collegiale, invece, in virtù dell’art 253 c.p.c.: “il 
giudice istruttore interroga il testimone sui fatti intorno ai quali è 
chiamato a deporre. Può altresì rivolgergli, d’ufficio o su istanza di 
parte, tutte le domande che ritiene utili chiarire i fatti medesimi. È 
vietato alle parti e al pubblico ministero di interrogare direttamente i 
testimoni.” È pacifico che il giudice debba effettuare un vaglio sulla 
specificità e sulla rilevanza del singolo capitolo, perché la mancanza 




Pertanto, nonostante la prova testimoniale sia sottoposta al principio 
dispositivo, il legislatore deroga a tale principio prevedendo poteri di 
iniziativa istruttoria piuttosto ampi. Spesso i poteri del giudice sono il 
riflesso di un generale rafforzamento del principio inquisitorio in 
materia di prove
190
. Altre volte la disciplina dei poteri del giudice 
                                                                                                                                      
pertanto, è rimessa puramente alla decisione del giudice, che deciderà in tal senso, 
valutando oltre alle esigenze temporali della difesa, le diverse posizioni delle parti. 
Nell’ammettere la prova, poi, il giudice può ridurre le liste testimoniali 
sovrabbondanti; può correggere i capitoli di prova per escludere quelli 
inammissibili; può decidere sull’esclusione dei testi a cui il deducente ha 
rinunciato con l’assenso delle altre parti. 
189
 “L’indagine del giudice di merito, sui requisiti di specificità e rilevanza dei 
capitoli formulati dalla parte istante, va condotta non solo alla stregua della loro 
formulazione letterale, ma anche in correlazione all’adeguatezza fattuale e 
temporale delle circostanze articolate, con l’avvertenza che la facoltà del giudice di 
chiedere chiarimenti e precisazione ex art. 253 c.p.c., di natura esclusivamente 
integrativa, non può tradursi in un’inammissibile sanatoria della genericità e delle 
deficienze dell’articolazione probatoria.”. Così Cass. 12 Feb. 2008 n. 3280.  
190
 La progressiva accentuazione dei poteri istruttori del giudice, mediante 
l’acquisizione d’ufficio al processo di materiale probatorio, è una connotazione 
specifica del processo moderno, che va di pari passo con l’accentuazione 
dell’autonomia del giudice in ciò che concerne la tecnica del giudizio, in contrasto 




viene considerata in una prospettiva di integrazione o di sostituzione 
dell’iniziativa delle parti quando questa si presenta lacunosa. Ed è 
proprio in questa prospettiva che si può intravedere la ratio dell’art 
281 ter che si caratterizza per la funzione sussidiaria del potere 
istruttorio ufficioso rispetto alle deduzioni di parte. 
Il potere di disporre d’ufficio la prova testimoniale è subordinato al 
fatto che le parti nella esposizione dei fatti si siano riferite a persone 
che appaiono in grado di conoscere la verità. Tuttavia, non è 
possibile trascurare la portata innovativa di tale disposizione, che 
assegna al giudice un ruolo sussidiario, ma nello stesso tempo 
autonomo. Al di là dell’ossimoro linguistico, questo gioco di 
aggettivi può dare l’idea del ruolo che riveste il giudice, la cui 
iniziativa viene a costruirsi sulle difese delle parti che si sono riferite 
ad altri soggetti, ma che presenta ampi margini di autonomia sia in 
riferimento alla stessa iniziativa probatoria testimoniale sia, come 
anticipato, nella stessa formulazione dei capitoli. Il giudice, pertanto, 
diviene il dominus di tale orizzonte probatorio, ma nello stesso tempo 
il potere istruttorio ufficioso viene ricondotto all’interno di una 
cornice definita, da un lato, per quel che riguarda i fatti sui quali 
sentire i testimoni, fatti chiariti tramite le allegazioni delle parti, e 
dall’altro lato, per quel che riguarda le persone da sentire come 
testimoni, richiamate dalle parti. 
Per quanto concerne l’individuazione dei fatti rispetto ai quali 
esperire il mezzo istruttorio ufficioso, questi devono essere esposti 
dalle parti, che devono averli introdotti nel processo o attraverso gli 
atti introduttivi del processo o per effetto dell’interrogatorio libero 
svoltosi nella prima udienza di trattazione
191
. 
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 Cfr. ANDRIOLI, Commento al c.p.c., II, Napoli, 1957, p. 362, che in 
riferimento all’art 317 c.p.c., con l’esercizio dei poteri istruttori ufficiosi il giudice 
“sopperisce all’onere della prova, non già a quello dell’affermazione”; nello stesso 




Per quel che riguarda le persone a conoscenza della verità dei fatti 
riferiti dalle parti e quindi in grado di essere chiamate a testimoniare 
direttamente dal giudice, esse devono essere espressamente indicate 
dalle parti, in forma scritta o in forma orale nel corso 
dell’interrogatorio o durante l’assunzione di un’altra prova. “Questo 
significa non solo, com’è ovvio, che sono inibite al giudice iniziative 
istruttorie ufficiose fondate sulla sua scienza privata, proprio perché 
va comunque assicurato il rispetto del principio della domanda e 
dell’onere dell’allegazione, ma anche che, una volta allegati in causa 
determinati fatti, il giudice non può d’ufficio andare alla ricerca delle 
persone che possono essere a conoscenza dei fatti riferiti dalle parti e 
sui quali non hanno indicato testimoni.”192.  
È possibile, dunque, osservare che il legislatore, con l’intervento 
riformatore che ha introdotto l’art 281 ter, non abbia optato per una 
scelta unilateralmente inquisitoria, allontanandosi dalla semi-
inquisitorietà caratteristica del rito del lavoro. Il giudice, infatti, può 
disporre d’ufficio la sola prova testimoniale e non ogni mezzo di 
prova; può farlo solo se siano state le parti ad essersi riferite, nella 
esposizione dei fatti, a persone in grado di conoscere la verità, non 
essendo sufficiente ricavarlo dall’intero materiale di causa, seppur 
legittimamente acquisito; la prova va comunque dedotta per capitoli, 
la norma, infatti, fa espressamente riferimento alle modalità previste 
                                                                                                                                      
Nello stesso senso, in riferimento alla formulazione dell’art 312 c.p.c., cfr. LUISO, 
in CONSOLO-LUISO-SASSANI, Il giudice di pace e la legge n. 477/92 di entrata 
in vigore parziale della riforma, Milano, 1993, p. 287.  
192
 Cfr. CARRATTA, Poteri istruttori del tribunale, op. cit., p. 662. L’autore 
sottolinea, tuttavia, che “anche se l’obiettivo del legislatore è quello di consentire 
al giudice di acquisire la testimonianza di persone che risultano essere a 
conoscenza dei fatti allegati dalle parti, tali limitazioni devono essere assunte, nella 
pratica, con moderazione, e quindi dovrà considerarsi ammissibile la prova 
testimoniale anche di persone la cui identità, sebbene non indicata con precisione 
dalle parti, possa agevolmente ricavarsi dal contesto dei fatti riferiti dalle parti nei 
loro atti difensivi o in sede di interrogatorio libero.”; in questo stesso senso cfr. 
DITTRICH, in TARZIA-CIPRIANI (a cura di), Provvedimenti urgenti per il 




dall’art 244 c.p.c. e, infine, permangono i limiti sostanziali di 
ammissibilità della prova testimoniale previsti nel codice civile. 
Pertanto, “a tal proposito, pur dovendosi preliminarmente dare atto di 
come la dottrina e la giurisprudenza prevalenti abbiano sempre 
sottolineato il carattere “discrezionale” di tale potere193, ritenendo, in 
particolare che il suo mancato esercizio non possa formare oggetto di 
gravame e che lo stesso non sia suscettibile di sindacato in sede di 
legittimità, sembrerebbe che l’estensione, da parte del legislatore, di 
una previsione normativa, quale quella in esame, al processo 
ordinario davanti al tribunale (in composizione monocratica), induca 
a riflettere sulle considerazioni svolte, a suo tempo, da taluna dottrina 
in ordine alla “miscela pericolosa” rappresentata dalla coesistenza tra 
poteri del giudice non limitati e poteri delle parti fortemente 
circoscritti da un sistema di preclusioni rigide”194. 
Una problematica di grande rilevanza è quella relativa al rapporto tra 
le facoltà del giudice e l’attuale regime processuale scandito da 
rigide preclusioni.  La questione consiste nella problematica relativa 
al dubbio se i poteri del giudice siano esercitabili in ogni momento, 
come la Cassazione riteneva legittimo per il giudizio davanti al 
pretore nell’abrogato regime, ovvero se, una volta maturati i termini 
preclusivi per la proposizione di istanze istruttorie, anche l’intervento 
del giudice non sia più consentito. È necessario, pertanto, indagare se 
il potere dl giudice sia soggetto ai medesimi limiti temporali previsti 
per le parti e se tale potere possa essere esercitato anche con 
riferimento a prove testimoniali rispetto alle quali la parti sia 
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 Il carattere discrezionale di tale potere è stato sottolineato da LAZZARO-
GURRIERI-D’AVINO, Il giudice unico nelle mutate regole del processo civile e 
nella geografia giudiziaria, Milano, 1998, p.131 e BUCCI, Manuale pratico del 
giudice unico nel processo civile, Padova, 1999, p. 77, per il quale tali poteri 
istruttori “comprendono una facoltà essenzialmente discrezionale, il cui uso o non 
uso è certamente soggetto a controlli di legittimità”. 
194
 Cfr. FABIANI, Sul potere del giudice monocratico di disporre d’ufficio la 




decaduta. La questione del limite temporale è di notevole spessore, in 
quanto risulta decisiva per delimitare o meno i poteri del giudice, 
pertanto, non sussiste uniformità di vedute. 
Già in riferimento all’art 312 c.p.c. era possibile individuare diversi 
orientamenti: parte della dottrina era giunta a ritenere che tale potere  
non fosse soggetto ai medesimi limiti temporali previsti per le 
parti
195
; un’altra parte della dottrina aveva sottolineato la soluzione 
opposta, imbrigliando il giudice nella rigidità processuale
196
 e, infine, 
altra dottrina, pur sottolineando l’assenza di qualsiasi limite 
temporale per i poteri ufficiosi, aveva ritenuto che tale potere non 
                                                          
195
 In questo senso vedi CIVININI, Il nuovo procedimento davanti al pretore, in 
Quaderni Cons. sup. magistratura, 1994, fasc. 75, La riforma del processo civile, 
III, p. 85, che considera che  dalla lettera del vecchio II comma dell’art 184 c.p.c., 
il quale prevede che i termini per le deduzioni istruttorie sono perentori, si ricava 
che “nel caso in cui vengano disposti d’ufficio mezzi di prova, ciascuna parte può 
dedurre, entro un termine perentorio assegnato dal giudice, i mezzi di prova che si 
rendono necessari in relazione ai primi”, sottolineando anche che “la norma non 
contiene alcuna limitazione all’esercizio del potere officioso, mentre nessun danno 
deriva dal superamento della decadenza all’altra parte, la quale aveva già esercitato 
il suo diritto alla prova al momento delle deduzioni istruttorie da parte 
dell’avversario decaduto e…potrà nuovamente articolare la prova contraria ai sensi 
dell’art 184 ultimo comma.”; sul punto vedi anche BALENA, Il processo davanti 
al giudice di pace, in Scritti in onore di Elio Fazzalari, II, Diritto processuale 
generale, Milano, 1993, p. 702, il quale sottolinea come il vecchio art 184 III 
comma “per un verso conferma che i mezzi di prova disponibili anche d’ufficio 
restano utilizzabili dal giudice, in linea di principio, pur quando le parti non 
avrebbero più diritto di chiederne l’ammissione, e, per altro verso, prevedendo che 
l’esercizio dei poteri istruttori ufficiosi si accompagni comunque alla concessione 
di un termine perentorio per la deduzione dei mezzi di prova che si rendono 
necessari in relazione a quelli disponibili dal giudice, consente di evitare che i 
suddetti poteri finiscano coll’avvantaggiare oltre il lecito una parte in danno 
dell’altra.”; DITTRICH, op. cit., p. 177, il quale mira ad attribuire all’ufficio un 
potere assistenziale a favore di parti che possono non essere tecnici del diritto e da 
ciò giunge a ritenere che “il pretore possa dedurre la prova testimoniale sino al 
passaggio in decisione della causa e quindi fino al momento in cui inviterà le parti 
a precisare le conclusioni nell’ipotesi in cui si procede alla decisione  a seguito di 
trattazione scritta o sino al momento in cui inviterà le parti alla discussione orale 
della causa ex art. 315.”.   
196
 Cfr. LUISO, in CONSOLO-LUISO-SASSANI, Commentario alla riforma del 
processo civile, Milano, 1996, p. 311, che argomenta in tal senso, più che per la 
mancanza nella norma in esame dell’inciso “in qualsiasi momento” che invece è 
presente nell’art 421 c.p.c., per la considerazione per cui, “poiché la fonte di 
conoscenza della prova da parte del giudice sono le allegazioni delle parti, e queste 
sono tendenzialmente definite alla prima udienza, non si vede perché dal giudice 




potesse “essere certo disposto in funzione surrogatoria o correttiva di 
quella dedotta dalle parti ed ammessa dal giudice.”197. 
Con l’introduzione del sistema delle preclusioni e l’abrogazione della 
figura del pretore è necessario riaprire la questione. Le preclusioni 
introdotte nel processo ordinario  scandiscono l’iniziativa delle parti, 
attraverso la previsione di un termine perentorio entro il quale le parti 
possono produrre documenti e indicare nuovi mezzi di prova. 
L’ordinamento, pertanto, richiama un termine ma in relazione 
all’attività delle parti, ed è proprio in relazione al silenzio del 
legislatore che la questione risulta complessa. 
Ed in effetti si è rilevato come manchi nella formulazione dell’art 
281 ter qualsiasi indicazione sul modo e sul tempo dell’intervento 
del giudice
198
. Molti autori, proprio in riferimento a tale lacuna 
normativa, hanno concluso che il giudice non possa superare i 
termini previsti per le parti proprio perché il legislatore non lo ha 
                                                          
197
 Cfr. DI CECILIA, Il procedimento davanti al pretore secondo la legge di 
riforma del codice di procedura civile, in Giur. merito, 1993, p. 599: cfr. anche 
GLENDI,  I poteri del giudice, in Riv. trim, 1985, 947 ss, il quale sottolinea, in 
riferimento ai poteri istruttori ufficiosi, da un lato l’assenza di qualsiasi limite 
temporale al suo esercizio e dall’altro, come lo stesso non può essere disposto in 
funzione surrogatoria di prove testimoniali già dedotte dalle parti e ammesse dal 
giudice relativamente alla quali sia stata pronunciata la decadenza. 
In giurisprudenza cfr. Cass. 4 Apr. 1995, n. 3949, in Foro it., Rep. 1995, voce 
Procedimento civile davanti al pretore, n. 15, per cui “il potere di disporre 
d’ufficio la prova per testi, concesso al pretore, non può essere utilizzato per dare 
accesso ad una prova già ammessa, dalla quale la parte sia decaduta per sua 
inerzia;  nella giurisprudenza di merito, Pret. Roma 6 Apr. 1968, in Foro it., Rep. 
1968, voce cit., n. 17, per cui “il potere concesso al pretore di disporre d’ufficio le 
prove testimoniali, qualora questi rilevi lacune nell’istruzione, non può comportare 
anche la facoltà di disporre d’ufficio una prova non nuova, ma già dedotta da una 
parte e ammessa e per la quale sia stata pronunciata decadenza”; Pret. 
Castellammare di Stabia 30 Mar. 1956, in Foro it., Rep. 1957, voce cit., n. 21, per 
cui “il potere attribuito al pretore dall’art 317 c.p.c. di disporre d’ufficio la prova 
testimoniale non può rendere inoperante la decadenza nella quale sia incorsa la 
parte per la mancata presenza all’inizio dell’assunzione della prova, ma  è limitato 
al caso in cui la parte, pur essendosi riferita, nella esposizione dei fatti, a persone 
che appaiono in grado di conoscere la verità, abbia omesso una specifica richiesta 
di prova.”.     
198
 “Indicazione che sarebbe stata oltremodo opportuna in un processo le cui fasi 
sono rigidamente predeterminate”, così GRASSO, L’istituzione del giudice unico 
di primo grado. Prime osservazioni sulle disposizioni relative al processo civile, in 






. Ma tale impostazione veniva utilizzata anche in senso 
opposto dagli autori che richiamavano l’interpretazione del vecchio 
art 317 c.p.c.. Interpretando, infatti, il testo previgente dell’art 317, 
all’origine dell’attuale art 281 ter, si affermava che di fronte al 
silenzio circa i tempi dell’esercizio del potere istruttorio si 
intravedesse un forte potere per il pretore  di disporre la 
testimonianza senza limiti temporali, pertanto, esperibile in qualsiasi 
momento
200
. La stessa prospettiva veniva utilizzata in riferimento 
all’art 312 c.p.c., attribuendo al giudice la possibilità di oltrepassare 
la decadenza in cui è incorsa la parte. Pertanto, la teoria del silenzio 
legislativo non appare idonea a risolvere il complesso dibattito sul 
rapporto tra giudice e preclusioni, in quanto il riferimento al non 
detto non può, per il suo eclettismo, essere decisivo per calibrare i 
poteri del giudice.  
L’alternativa che si pone, dunque, è quella di ritenere che il potere 
del giudice possa esplicarsi entro e non oltre la prima udienza di 
trattazione, e ciò trasparirebbe dal combinato disposto degli artt. 183 
ultimo comma e 184; oppure che il potere del giudice sopravviva 
all’eventuale decadenza in cui sia incorsa la parte. La scelta non è 
priva di conseguenze sulla dinamica processuale: incide in modo 
inevitabile sulla collaborazione e sull’equilibrio fra i poteri delle parti 
e del giudice, considerando anche la forte discrezionalità che 
caratterizza i poteri ufficiosi. 
Secondo alcuni autori sarebbe da escludere che l’iniziativa del 
giudice possa svolgersi anche dopo che siano maturate le preclusioni, 
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 Così ancora GRASSO, op. cit., p. 651; TARZIA, L’istituzione del giudice unico 
di primo grado e il processo civile, in Riv. dir. proc., 1999, pp. 621 ss.. 
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 Vedi in giurisprudenza Cass. 5 Lug. 1976, n. 2259, in Giust. civ., 1976, I, p. 
1971; in dottrina vedi AIELLO, voce “Pretore e conciliatore (processo davanti 
al)”, in Enc. Dir., XXXV, Milano, 1986, p. 484; DI NANNI-FUSCO-VACCA, 
Giudizio civile innanzi al conciliatore e competenza del pretore nella legga 




in base alla differente formulazione dell’art 421, II comma c.p.c.201, 
rispetto all’art 281 ter. 
Per questo orientamento, infatti, l’assenza nell’art 281 ter dell’inciso 
“in qualsiasi momento” che invece compare nella disposizione 
dedicata al rito del lavoro, “non è affatto casuale ed impone, piuttosto 
all’interprete di vincolare l’esercizio del potere istruttorio ufficioso al 
pieno rispetto delle preclusioni poste al potere delle parti di allegare e 
di provare i fatti di causa. In particolare, sembra che il riferimento 
all’esposizione dei fatti compiuti dalle parti debba valere non solo 
per quel che riguarda la delimitazione dei profili oggettivi e 
soggettivi della prova testimoniale, ma anche per quel che riguarda 
l’individuazione dei limiti temporali, entro i quali è possibile 
l’esercizio di un tale potere. Conseguentemente il limite temporale 
alla possibilità per il giudice di disporre d’ufficio la prova 
testimoniale non può essere individuato oltre il termine ultimo 
concesso alle parti per l’allegazione e la prova dei fatti di causa.”202. 
Se così non fosse, pertanto, si rischierebbe di attribuire al giudice un 
vero e proprio arbitrio di fronte al non potere delle parti, che hanno 
visto spirare i termini utili per poter prendere l’iniziativa. 
L’allegazione tardiva di fatti principali si risolverebbe, di fatto, 
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 L’art 421 II comma c.p.c. precisa che nel processo del lavoro il giudice può 
disporre d’ufficio mezzi di prova in qualsiasi momento e anche fuori dai limiti 
stabiliti dal codice civile. 
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 Cfr. CARRATTA, op. cit., p. 663, il quale approfondisce il legame con il 
sistema delle preclusioni: “[…] manca nella disciplina del codice una norma che 
espressamente sanzioni la tardiva allegazione dei fatti storici e, al contrario, è 
possibile notare come vi sia la possibilità per tutto il corso del giudizio di primo 
grado ed anche in appello del rilievo ufficioso di eccezioni. Ora, se si ritenesse di 
dover accogliere una simile ricostruzione e si ammettesse, quindi, l’allegazione 
tardiva di fatti operanti ipso iure, si dovrebbe anche ammettere di conseguenza che 
lo stesso potere di deduzione ufficiosa della prova testimoniale possa essere 
esercitato fino a quando le parti possono allegare fatti all’interno del giudizio di 
primo grado, e cioè fino al momento della precisazione delle conclusioni. In questo 
caso, l’art. 281 ter si risolverebbe di fatto in un’ampia possibilità di 





nell’elusione della decadenza per la modificazione di domande ed 
eccezioni. 
Ciò anche perché, per una parte della dottrina, il potere di disporre la 
testimonianza d’ufficio ex art. 281 ter non sarebbe un potere 
istruttorio principale ma solo un potere di completamento della 
prova, che “si risolve pur sempre in un’eccezione al principio della 
disponibilità delle prove, la quale eccezione, per giunta, si inserisce 
in un processo governato dal principio di preclusione.”203. 
Un’altra prospettiva che è stata invocata, per far sottostare 
l’iniziativa ufficiosa ai limiti temporali previsti per le parti, è quella 
relativa al rispetto del principio della parità delle armi delle parti in 
causa. La previsione di un intervento al di fuori dei termini 
rischierebbe di squilibrare le posizioni delle parti davanti a un 
intervento ufficioso tardivo. Si cerca, pertanto, di rafforzare il 
principio dispositivo a scapito di quello inquisitorio
204
. 
L’esclusione dell’iniziativa ufficiosa oltre i termini stabiliti per le 
parti si può apprezzare anche in termini di coerenza processuale: 
consentendo al giudice di valorizzare fatti esposti per la prima volta 
in comparsa conclusionale, anche se accompagnati dall’indicazione 
di possibili testimoni, si verrebbe ad annullare, in maniera definitiva, 
il sistema attuale delle preclusioni
205
. 
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 Cfr. GIORGETTI, La costituzionalità dell’art 281 ter c.p.c. tra limiti temporali 
ed esclusione dal processo collegiale, Corriere giur., 2004, p.467. 
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 Per una diversa prospettiva cfr. DE STEFANO, L’istruzione della causa, op. 
cit., p. 38, secondo il quale la tendenza a caratterizzare il processo civile in senso 
inquisitorio, potrebbe rappresentare un mezzo “per porre su di un piano di effettiva 
parità le parti, elidendo così il vantaggio di quella economicamente più forte, come 
pure l’unica strada per conseguire, anziché il mero componimento degli interessi in 
gioco, l’accertamento della verità ontologicamente intesa.”. 
205
 Per un approfondimento cfr. DE STEFANO, op. cit., p. 189: “in definitiva, 
decorso il momento in cui le parti hanno potuto avvalersi delle facoltà persino di 
modificare le domande e le eccezioni(…) e di consacrare irretrattabilmente le 
rispettive istanze istruttorie, al giudicante non può, se non a prezzo di scardinare il 
sistema di preclusioni appena tratteggiato, riconoscersi la possibilità di tentare di 




Diviene, infatti, fondamentale coordinare il principio dispositivo che 
caratterizza il nostro processo con tale potere ufficioso, che deve 
potersi esercitare nel pieno rispetto dell’attività di allegazione dei 
fatti costitutivi individuatori della domanda giudiziale che è 
prerogativa esclusiva delle parti. 
Diversamente, altri autori, sostenendo la forte portata pubblicistica 
della disposizione, che riconoscono la possibilità di deduzione 
ufficiosa della prova testimoniale sino al momento di precisazione 
delle conclusioni. Condizionando temporalmente il giudice ai termini 
dell’iniziativa di parte, si rischia di vanificare l’utilizzo del potere 
ufficioso da parte del giudice tenuto conto che l’esigenza di 
ammettere la prova testimoniale d’ufficio potrebbe sorgere anche in 
un momento successivo al maturare delle preclusioni ed addirittura 
all’atto della decisione della causa206.   
Tuttavia, contro tale ricostruzione è possibile osservare che, dovendo 
il giudice ricavare i nomi delle persone in grado di conoscere la 
verità dei fatti dalle affermazione e/o allegazioni delle parti, egli 
sarebbe comunque in grado di disporre la prova d’ufficio prima del 
maturare delle preclusioni istruttorie. 
Gli elementi necessari al giudice per ammettere la prova testimoniale 
d’ufficio sarebbero già nel suo patrimonio intellettivo al momento 
del maturare delle preclusioni relative alla allegazione dei fatti, a 
meno di ritenere che il giudice, potendo disporre in qualunque 
momento l’interrogatorio libero delle parti ai sensi dell’art 117, possa 
in qualunque momento, anche a preclusioni istruttorie maturate, 
acquisire gli elementi necessari a consentirgli di disporre la prova 
testimoniale d’ufficio. 
                                                                                                                                      
se tale possibilità gli sia stata sollecitata da quella parte che finora non è riuscita a 
conseguire idonea prova sulle sue posizioni.”. 
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 Cfr. RUFFINI, Il giudice unico di primo grado, Roma, 1999, pp. 16 ss.; 





A favore della possibilità di disporre la prova testimoniale d’ufficio 
anche dopo la scadenza delle preclusioni risulta il richiamo all’art 
183, VIII comma, che consente la possibilità di dedurre entro un 
termine perentorio i mezzi di prova che si rendono necessari in 
relazione a quelli disposti ufficiosamente dal giudice. Tale norma 
sarebbe inutile, se non priva di significato, se il giudice fosse 
vincolato alle medesime preclusioni istruttorie che regolano le 
deduzioni di parte.  
Non solo, ma un’autorevole dottrina afferma poi che il fondamento 
dei poteri istruttori del giudice sia il tentativo di riduzione del rischio 
“di una sentenza fondata sull’applicazione  meccanica della regola di 
giudizio dell’onere della prova di cui all’art 2697 c.c. nell’ottica della 
ricerca della verità effettiva; diventa perciò fondamentale mitigare la 
regola dell’onere della prova con l’esercizio del potere ufficioso, e in 
particolare nella disposizione della prova testimoniale, che secondo 
alcuni autori più che un mezzo istruttorio principale si 
caratterizzerebbe per la sua funzione integrativa o complementare 
rispetto all’iniziativa di parte”207. 
Pertanto, non sarebbe configurabile alcuna violazione del principio 
delle preclusioni se, una volta esaurita l’istruttoria, rispettosa del 
principio dispositivo, il giudice, non consentendo le prove raccolte la 
ricostruzione del fatto rilevante che continua a rimanere incerto, 
disponga la prova testimoniale ex art. 281 ter, fondandosi sulle 
precedenti dichiarazioni o allegazioni effettuate dalle parti. “In 
questo caso, infatti, l’iniziativa probatoria officiosa, sebbene attivata 
dopo il maturarsi delle preclusioni istruttorie, non potrebbe 
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 Così Trib. Reggio Emilia 13 Gen. 2003, in Foro it., 2003, pp. 3463 ss.; cfr. 




considerarsi illegittima tutte le volte che si ricolleghi ad allegazioni 
ritualmente effettuate.”208.  
Ma accogliendo questa prospettiva non si neutralizza la portata 
delimitativa dell’incorsa decadenza, poiché questa impostazione non 
attribuisce al giudice un ruolo estremamente decisivo, ma 
semplicemente un ruolo di integrazione delle lacune, ispirato 
all’accertamento completo e imparziale della verità processuale. Solo 
in questa ottica è possibile concludere per la concessione di un potere 
al di fuori dei termini rituali previsti per le parti. 
Così considerato, si dubita che si tratti di un vero e proprio potere 
istruttorio, tenuto conto che il giudice non va oltre ciò che le parti 




Ma questa impostazione che sminuisce la rilevanza dei poteri 
ufficiosi non può essere abbracciata se non stravolgendo l’impianto 
della normativa. Infatti, come in precedenza sottolineato, la 
particolarità che caratterizza la disciplina della testimonianza ex art 
281 ter è proprio l’attribuzione di forti poteri istruttori al giudice che 
può disporre discrezionalmente di tale mezzo di prova.  
Alcune considerazioni, pertanto, merita il problema del controllo sul 
legittimo esercizio da parte del giudice del potere istruttorio ufficioso 
consentito dall’art 281 ter. Ma occorre anche distinguere a seconda 
che il giudice abbia esercitato o meno tale potere.  
Nel caso in cui il giudice abbia posto in essere effettivamente tale 
potere ufficioso, l’eventuale vizio che ne deriva potrà essere oggetto 
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  Cfr. CEA,  L’art. 281 ter c.p.c. e il “non liquet” della Corte Costituzionale, in 
Foro it., 2003, I, p. 1635. 
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 In tal senso cfr. FABBRINI, voce Poteri del giudice (dir. proc. civ.),in Enc. dir., 
XXXIV, Milano, 1985, p.735,  il quale afferma che “quello che si vuole evitare è 
che coesistano poteri del giudice non limitati e poteri delle parti fortemente 




di verifica in fase di impugnazione e “una volta riconosciuto 
sussistente da parte del giudice del gravame, comporterà per 
quest’ultimo il dovere di decidere non tenendo conto della prova 
testimoniale acquisita d’ufficio in modo irregolare”210.  
Il vizio integrante l’irregolarità dell’assunzione può ravvisarsi non 
solo nel mancato rispetto delle modalità previste in generale per la 
prova testimoniale, ma anche nell’utilizzabilità dell’art 281 ter presso 
il tribunale in composizione collegiale. Anche in questo caso, infatti, 
è stato esercitato da parte del giudice un potere istruttorio ufficioso al 
di fuori dei limiti imposti dal legislatore. 
Siamo, pertanto, in presenza di uno straripamento del potere del 
giudice. Ma la vera problematica è riconducibile alla natura stessa di 
tale potere. Nell’estrema discrezionalità che lo caratterizza non è 
forse già connaturato uno sconfinamento di poteri istruttori rispetto 
alle parti? 
La questione rimane irrisolta, ma non si può fare a meno di 
considerare che, nonostante qualche tentativo del legislatore di 
ancorare tale discrezionalità ufficiosa, è l’arbitrio del giudice ad 
essere il protagonista di questa prova. 
Ciò, inoltre, è maggiormente percepibile nel caso in cui il giudice 
ometta di esercitare il potere istruttorio ufficioso, nonostante 
ricorrano i presupposti di cui all’art 281 ter. In questo caso è da 
escludere che le parti possano sindacare in sede di gravame il 
comportamento omissivo del giudice. È, pertanto, difficile 
riconoscere in capo alle parti un diritto processuale all’esercizio del 
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 Cfr. CARRATTA, op. cit., pp. 663 ss.: “ne consegue che laddove il giudice 
abbia disposto l’assunzione della testimonianza ex art 281 ter anche al di là dei 
limiti soggettivi, oggettivi e temporali, oppure abbia omesso di instaurare la 
discussione fra le parti sull’intenzione di disporre d’ufficio la testimonianza, il 





potere istruttorio ufficioso, proprio perché la norma parla di potere 
del giudice e non di dovere
211
. 
La discrezionalità è infatti riconducibile proprio alla non previsione 
di un dovere, tanto che il giudice è libero di muoversi rispetto 
all’azionabilità o meno di tale potere.  
L’analisi fin qui condotta, in relazione all’estensione al rito ordinario 
del potere ufficioso di disporre la prova testimoniale, dimostra come 
tale estensione non sia avvenuta con la dovuta considerazione delle 
conseguenze che ne derivano in riferimento all’assetto di poteri tra le 
parti e il giudice. Inoltre, è inevitabile considerare le correnti e le 
forze contrarie che guidano il legislatore delle riforme: da un lato la 
tendenza pubblicistica al rafforzamento della posizione del giudice 
come dominus di tutta la sequenza processuale, dall’altro l’esigenza 
di ribadire in ogni fase del processo la necessità del rispetto del 
principio dispositivo che rende le parti protagoniste della vicenda 
processuale. 
“Da un simile punto di vista, se l’estensione del potere di disporre 
d’ufficio la prova testimoniale anche al tribunale in composizione 
monocratica, per come è avvenuto, e cioè con il metodo della 
novellazione, lascia sostanzialmente inalterato il quadro generale 
emergente dal codice del 1942, che connota l’iniziativa ufficiosa del 
giudice in materia probatoria come eccezionale, essendo circoscritta 
alle sole ipotesi tassativamente previste dalla legge”, ma nello stesso 
tempo attraverso interventi normativi trasversali si alterano le 
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 Per alcuni autori è poi difficile riconoscere un diritto processuale per le parti 
perché si offrirebbe così una sorta di rimessione in termini a discrezione della parte 
stessa: in questo senso CHIARLONI, Giudice e parti nella fase introduttiva del 
processo civile di cognizione, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1999, pp. 410 ss., il 
quale sottolinea che solo considerando i poteri istruttori officiosi come poteri-
facoltà, piuttosto che come poteri-doveri, “le parti saranno comunque stimolate a 
compiere la loro attività istruttoria entro le preclusioni per esse stabilite, non 
potendo a priori sapere se una loro eventuale inerzia sarà o no colmata 








Risulta, pertanto, necessario e improrogabile “un’equilibrata 




8. Appello: evoluzione della disciplina del divieto di nova 
La questione relativa allo ius novorum ha origini molto risalenti, 
nasce con la Costituzione di Giustino, che decise in favore di una 
totale apertura del secondo grado di giudizio ai nova. L’evoluzione 
storico-normativa ha poi dimostrato che la chiusura ovvero l’apertura 
del giudizio all’ammissione di prove nuove deve coordinarsi con il 
sistema di preclusioni, prescelto dal legislatore nel primo grado. 
Alcuni autori, nonostante la prevalente idea di coordinamento tra le 
fasi processuali, affermano che i termini fissati all’interno del primo 
grado di giudizio non necessariamente si riflettono sullo ius novorum 
in fase d’appello, poiché, il gravame può essere orientato al 
perseguimento di differenti valori, quali  il migliore accertamento del 
rapporto giuridico controverso, o la risoluzione definitiva della lite 
sorta tra le parti
213
.  
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 Cfr. CARRATTA, op. cit., p. 664; ID. voce Codice di procedura civile (nuove 
riforme del), in Enc. Giur. Treccani, VI, Roma, 1998, pp. 2ss.. 
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 Tra gli autori che sostengono che la ricerca della concentrazione nell’ambito di 
ciascuna fase processuale sia compatibile con la possibilità di introdurre, all’inizio 
dei gradi successivi di giudizio, nuovi materiali cfr. BALENA, La riforma del 
processo di cognizione, op. cit., p. 427; TARZIA, I provvedimenti urgenti sul 
processo civile approvati dal Senato, in Riv. dir. proc., 1990, pp. 749 ss.. Lo stesso 
Proto Pisani afferma che tra preclusioni e divieto di nova non intercorre una 
necessaria cosecutio. L’esperienza dimostrerebbe che le preclusioni non sono una 
novità: “le preclusioni non sono una novità, le abbiamo sempre avute, abbiamo 




Tuttavia, sebbene non esista una concettuale incompatibilità tra 
rigide preclusioni in primo grado e libera ammissibilità di prove 
nuove in appello, è sistematicamente inaccettabile un sistema che 
ammetta senza limiti lo ius novorum, dopo aver stabilito severe 
decadenze per le parti nella prima fase del giudizio. 
Diviene, pertanto, necessario, in riferimento all’impostazione 
dell’attuale processo civile, predisporre un sistema calibrato su un 
modello che prevede termini perentori per i soggetti processuali in 
primo grado, in modo da non inficiare completamente l’efficacia 
delle preclusioni, ma nello stesso tempo conferire un’elasticità alla 
seconda fase processuale, volta a garantire il diritto di difesa delle 
parti che è “inviolabile in ogni stato e grado del procedimento” (art 
24 cost.).  “Se si vuole il problema dello ius novorum nelle moderne 
legislazioni processuali si riduce a questo: alla ricerca di un sistema 
di pesi e contrappesi che, pur assicurando, celerità di giudizio, 
garantisca il diritto di difesa delle parti, consentendo loro di dedurre 
in appello, da un lato, tutto ciò che non poterono dedurre in primo 
grado per cause non imputabili, dall’altro, tutto ciò che può servire 
ad una decisione giusta, in quanto corrispondente alla situazione di 
fatto.”214. Pertanto, lo sforzo del legislatore nel tempo diviene quello 
del necessario bilanciamento tra celerità e giustizia del processo, 
equilibrio che muta inevitabilmente in relazione agli ampliamenti o 
irrigidimenti delle barriere preclusive di un preciso momento storico, 
rispetto ai quali si inserisce la conseguente apertura o chiusura dei 
nova in appello. La scelta, pertanto, non è di pura logica normativa, 
ma è inevitabilmente rimessa alla volontà del legislatore.  
Il legislatore del 1940 optò per una tendenziale chiusura dell’appello 
ai nova, riprendendo il fondamentale divieto di nuove domande 
                                                                                                                                      
qualche preclusione cadeva nel corso del giudizio di primo grado e nondimeno poi 
avevamo un appello aperto.”. 
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sancito dal codice del 1865 (art 490 c.p.c.) che qualificava il gravame 
come revisio prioris instantiae. L’evoluzione normativa segna una 
svolta in materia con la controriforma del 1950 che realizza una 
completa riapertura alle prove nuove, salvo eventuali sanzioni per la 
tardiva deduzione. Ma il modello processuale dell’appello ha 
continuato a subire modifiche sistematiche in materia probatoria, 
poiché la facoltà di dedurre nuove prove veniva considerata “non 
conforme ai dettami della scienza e di giustizia, poiché finiva col 
favorire la trasformazione del gravame da rimedio contro l’errore del 
giudice a rimedio della negligenza dei litiganti.”215. Pertanto, nel 
1973 con legge n. 533 si registra la reintroduzione di un regime di 
sostanziale chiusura per le controversie del rito del lavoro, 
conformemente alle rigide preclusioni che tale normativa aveva 
previsto per il primo grado, salvo che il giudice non ritenga le nuove 
prove indispensabili. Tuttavia, nel 1990 con legge n. 353, si attua un 
regime in controtendenza rispetto alla riforma del 1950. Si ripropone 
una tendenziale chiusura ai nova nel rito ordinario ma viene inserito, 
in omaggio alla disciplina del rito del lavoro, come valvola di 
apertura dinnanzi a tale limitazione, il requisito dell’indispensabilità 
della prova nuova. La disciplina attuale, tuttavia, non è rimasta illesa 
da ulteriori modifiche di tale disciplina. La legge n. 134 del 2012, di 
conversione del d.l. n. 83 del 2012, è intervenuta attraverso la 
creazione di un sistema improntato su una rigida chiusura allo ius 
novorum, attraverso l’eliminazione del riferimento al concetto di 
indispensabilità della prova. 
La prospettiva, oggetto di tale studio, si orienta ad una analisi del 
divieto di ammissione di nuove prove in relazione ai poteri istruttori 
del giudice e delle parti. Decisivo per comprendere la portata di 
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 Cfr. MORTARA, voce Appello civile, in Dig. It., 1890, III, 2, p. 380. Le critiche 
mortariane sono poi state riprese da CAPPELLETTI, Parere iconoclastico sulla 
riforma del processo civile, in Giur. it., 1969, IV, pp. 85 ss., il quale poneva in 
risalto il netto contrasto tra l’ammissione dei nova in appello e i principale valori a 




suddetti poteri è, da un lato, il significato da attribuire al requisito 
della novità e, dall’altro, l’analisi di come l’allontanamento dalla 
prova indispensabile abbia inciso sulla disciplina attuale. 
La nuova attività istruttoria in appello deve confrontarsi, 
innanzitutto, con il principio di unicità e non frazionabilità della 
prova, previsto sia per le prove precostituite sia per le prove 
costituende, per cui non è consentito richiedere lo stesso mezzo di 
prova su fatti idonei a contraddire o neutralizzare quelli già accertati 
ovvero volti ad integrare o modificare le risultanze delle prove 
raccolte in primo grado, e cioè idonei a fornire una diversa 
valutazione dei fatti che sono stati oggetto dello stesso mezzo 
istruttorio nelle fasi precedenti
216
. 
Un orientamento definisce nuovo un mezzo istruttorio quando 
riguarda una prova mai esperita in primo grado, pertanto, il requisito 
della novità sussiste quando viene dedotto un mezzo di prova diverso 
da quello espletato davanti al giudice di primo grado. Il fatto da 
provare è, dunque, nuovo se estraneo al thema probandum fissato in 
primo grado quindi allegato per la prima volta in appello o 




Spesso, erroneamente, si tende a considerare nuovi, i mezzi di prova 
che la parte dimostri di non aver potuto proporre nel giudizio di 
primo grado per causa ad essa non imputabile. Non vi è dubbio, 
infatti, che i mezzi di prova incolpevolmente non proposti siano 
nuovi, ma si vieta che siano considerati tali solo questi mezzi. Si 
vuole, dunque, evitare un’illogica corresponsione biunivoca tra non 
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  Cfr. Cass. 30 Gen. 2006 n. 1873; Cass. 3 Apr. 1998 n. 3423; Cass. 16 Set. 1997 
n. 9222. 
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 Cfr. BUCCI, Manuale pratico della riforma del processo civile, op. cit., p. 257; 
FERRI, L’appello, in Le riforme della giustizia civile, Commento alla L. 353 del 
1990 e alla L. 374 del 1991, a cura di Michele Taruffo, Torino, 1993, p. 399; 




colpevolezza e novità, perché porterebbe una limitazione istruttoria 
arbitraria che l’ordinamento non contempla218. 
Si è, anche, sostenuto che nuovi sarebbero solo quei mezzi di prova 
ulteriori rispetto a quelli già indicati negli atti introduttivi, poiché il 
concetto di novità presuppone la necessaria esistenza di altre prove 
precedentemente indicate. I nuovi mezzi di prova consisterebbero, 
pertanto, in integrazione delle precedenti deduzioni istruttorie, la cui 
ammissibilità sarebbe condizionata a una valutazione discrezionale 
del giudice sulla presenza o meno di giustificati motivi
219
. 
Un’altra complessa problematica, legata al concetto di prova nuova, 
è quella relativa all’estensione di tale disciplina alla prova 
documentale. La giurisprudenza per molto tempo aveva ribadito che 
il divieto di nova non trovasse applicazione per la prova 
documentale, poiché la produzione di un documento non avrebbe 
compromesso il principio di economia processuale, che il divieto di 
nova cerca di preservare
220
. Anche una parte della dottrina aveva 
osservato che i limiti previsti all’art 345, II comma, c.p.c. si 
applicano esclusivamente alle prove costituende, dal momento che 
solo in relazione ad esse è necessario un giudizio preventivo di 
ammissibilità ed un procedimento di assunzione
221
. 
Un altro orientamento, all’opposto, si è mostrato critico rispetto al 
tentativo di esclusione della prova documentale dall’ambito di 
applicazione del divieto di prove nuove. Intanto, secondo tale 
impostazione, non si può trascurare che il principio del 
contraddittorio impone al giudice, davanti alla produzione di  un 
documento, di consentire alle parti di replicare attraverso la 
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 Per un approfondimento vedi RUFFINI, La prova nel giudizio civile di appello, 
Padova, 1997, p. 106. 
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  Cfr. GRASSO, Note sui poteri del giudice nel nuovo processo di cognizione di 
primo grado, in Riv. Dir. Proc., 1992, pp. 721 ss.. 
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 Cfr. Cass. 26 Ago. 2004 n. 16995; Cass. 2 Apr. 2004 n. 6528. 
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deduzione di nuovi mezzi di prova. Si sottolinea poi come è 
innegabile che, nonostante non siano necessarie alcune attività 
processuali che sono previste per le prove costituende, comunque il 
giudice dovrà valutare l’efficacia della prova precostituita222.  
Decisivo, davanti ai profondi contrasti maturati in giurisprudenza e 
in dottrina, fu l’intervento delle Sezioni unite della Cassazione223 che 
con due sentenze storiche decise di rivedere la propria 
giurisprudenza, affermando due principi fondamentali relativi 
all’assunzione della prova documentale. La Corte ha, innanzitutto, 
ritenuto che il divieto di proporre nuovi mezzi istruttori  in sede di 
gravame si applicasse anche ai documenti e in particolare, in 
riferimento al secondo grado di giudizio, ha stabilito che l’art 345 II 
comma impone, in ossequio agli artt. 163 e 166 c.p.c., che tali 
documenti debbano essere prodotti entro gli atti introduttivi.  
L’intento sembra essere stato correttamente realizzato dalla 
giurisprudenza successiva, con l’affermazione del principio che i 
limiti preclusivi all’acquisizione di nuove prove in appello, così 
come previsti dall’art 345, III comma, operano tanto per le prove 
costituende come per quelle precostituite
224
. 
                                                          
222
 Cfr. LUISO, Il processo del lavoro, Torino, 1992 pp. 202 ss.. 
223
 Cfr. Cass., Sez. Un., 20 Apr. 2005 n. 8203, e con riguardo al rito del lavoro cfr. 
Cass., Sez. Un., 20 Apr. 2005 n. 8202, entrambe in Riv. dir. proc., 2005, pp. 1051 
ss., con nota di CAVALLONE. 
224
  Per un maggiore approfondimento cfr. GIORDANO, L’istruzione probatoria 
nel processo civile, Milano 2013, la quale afferma “la giurisprudenza pressoché 
monolitica della Corte di Cassazione aveva iniziato a vacillare quando una 
sentenza della sezione lavoro della S. C. (Cass. 23 Gen. 2003 n. 775) aveva 
affermato, in senso opposto, che i documenti dovevano essere indicati e 
contestualmente depositati dalle parti, a pena di decadenza, con gli atti introduttivi 
del giudizio di primo grado potendo, in mancanza gli stessi essere ammessi in 
appello solo se ritenuti indispensabili dal collegio ai fini della decisione […]”. A 
causa del contrasto che si era formato, divenne necessario un intervento delle 
Sezioni Unite, le quali hanno abbracciato la tesi restrittiva che applica il divieto 
anche ai documenti. Le stesse hanno disconosciuto la distinzione tra mezzi di 
prova e documenti, affermando che la prova documentale è un vero e proprio 
mezzo di prova, al pari delle prove costituende. In riferimento all’appello, la Corte 




L’art 345, III comma, c.p.c., come disciplinato prima dell’intervento 
riformatore del 2012, connetteva il concetto di novità a tutte le 
richieste istruttorie non proposte dalle parti nel giudizio di primo 
grado, anche se dirette ad integrare o a contraddire i risultati delle 
prove già ammesse. Tale impostazione era giustificata dal richiamo 
della norma al concetto di indispensabilità, che consentiva al giudice 
di effettuare una valutazione sul mezzo istruttorio per apprezzarne 
l’ammissibilità. “Nei limiti imposti da tale norma, le parti potranno, 
pertanto, non soltanto chiedere di provare fatti estranei al thema 
probandum fissato in primo grado, anche se allegati o comunque 
sorti prima della conclusione di tale giudizio; ma ciò che conta di 
più, potranno dedurre prove dirette ad integrare o a contraddire i 
risultati delle prove già inutilmente espletate in primo grado, 
potendosi indifferentemente avvalere, in entrambi i casi, di un mezzo 
di prova identico, oppure diverso da quello espletato in primo 
grado.”225.  
Tale requisito consentiva, pertanto, un forte potere discrezionale al 
giudice nella decisione sull’ammissibilità o meno della nuova prova. 
Tale discrezionalità oggi risulta attenuata dall’eliminazione del 
richiamo all’indispensabilità e, pertanto, la nuova disciplina risulta 
maggiormente delineata dal legislatore attraverso la previsione di un 
divieto di nova particolarmente ampio, comprensivo di eccezioni 
limitate. Esiste una deroga riconducibile ai casi che richiamano la 
rimessione in termini e, pertanto, l’ammissione di nuove prove dalle 
quali la parte dimostri di essere decaduta incolpevolmente. 
                                                                                                                                      
contrasto con i principio di economia processuale, poiché si potrebbe rallentare il 
processo data la necessità ineliminabile di attuare il principio del contraddittorio, 
che ammette la possibilità di controdedurre. Infine la Corte ha osservato che “le 
norme che sanciscono preclusioni processuali devono essere interpretate in 
armonia con il principio della ragionevole durata del processo, sancito non soltanto 
dall’art 6 della CEDU ma anche dall’art 111 Cost, così come modificata dalla 
legge cost. n. 2 del 1999.”.   
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8.1. Segue: la nozione di indispensabilità della prova e 
poteri istruttori del giudice 
È stata spesso criticata la scelta del legislatore del 1990 di mutuare 
dalla disciplina in materia di nova del processo del lavoro, ex art 437 
II comma c.p.c., il difficile e oscuro concetto di indispensabilità, che 
“si ritiene impossibile da spiegare in termini di logica formale e di 
analisi dal linguaggio”226. Non si è, infatti, rivelato un criterio 
affidabile e risolutivo, neppure nell’ambito applicativo del rito del 
lavoro. La questione, inoltre, appare maggiormente complessa in 
virtù del mancato richiamo all’inciso “anche d’ufficio” che trova 
sede nell’art 437, II comma. La ratio di tale esclusione va ricercata 
nella volontà del legislatore di svincolare in modo più pregnante il 
potere dispositivo delle parti rispetto ai poteri istruttori del giudice, 
che nel rito del lavoro acquisiscono maggiore incisività. 
“Ma il completo silenzio serbato dal legislatore sugli officiosi poteri 
istruttori del giudice d’appello ha ulteriormente complicato i già non 
facili problemi interpretativi posti dall’ambigua nozione di prova 
indispensabile.”227. 
Secondo alcuni autori, l’art 345, III comma, c.p.c. nel contemplare 
l’ammissione di mezzi di prova ritenuti indispensabili dal giudice del 
secondo grado di giudizio, attribuirebbe allo stesso i medesimi poteri 
istruttori che vengono riconosciuti al giudice di primo grado
228
. 
A tale orientamento si sono contrapposte altre correnti di pensiero. 
                                                          
226
 Cfr. PROTO PISANI, Lavoro (controversie individuali di), in Nss. Dig. It., 
Appendice, IV, Torino 1983, pp. 605 ss. 
227
  Cfr. RUFFINI, La prova nel giudizio civile d’appello, op. cit., p. 16.  
228
 Cfr. ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, op. cit., p. 160; 
CECCHELLA, Le attività delle parti: il divieto dei nova, in VACCARELLA-
CAPONI-CECCHELLA, Il processo civile dopo le riforme, Torino, 1992, p. 295; 
PRESTIPINO, Art. 345. Domande ed eccezioni nuove, in Codice di procedura 
civile, Milano 1994, p. 1021; VALITUTTI-DE STEFANO, Le impugnazioni nel 




Secondo una prima interpretazione, non sarebbe concepibile un 
vincolo del giudice d’appello all’istanza di parte in riferimento alle 
prove indispensabili. La norma, pertanto, estenderebbe il principio di 
iniziativa istruttoria officiosa anche a quei mezzi di prova che in 
primo grado sarebbero ammissibili solo su istanza di parte
229
. 
Tale impostazione, tuttavia, appare inevitabilmente in confitto con la 
necessità di circoscrivere i poteri del giudice, intento volto ad 
esaltare il principio dispositivo.  
Infatti in senso contrario, è stato affermato che l’art 345 II comma 
c.p.c., si occuperebbe dei soli mezzi di prova proposti dalle parti, con 
la conseguenza che non solo il giudice dell’appello sarebbe 
sottoposto agli stessi limiti del giudice di prime cure , ma che i mezzi 
di prova disponibili ex officio esulerebbero dalle prove nuove 
ammissibili in secondo grado perché indispensabili
230
.  
A di là dell’interpretazione prescelta, è necessario sottolineare che il 
requisito dell’indispensabilità, per i suoi contenuti indefiniti, 
consentiva al giudice di ottenere uno spazio valutativo a cui 
subordinare l’ammissione di una prova nuova. Tale valutazione 
risulta più o meno discrezionale  a seconda del significato che viene 
attribuito alla prova indispensabile. Diverse, infatti, sono state le 
opinioni manifestate per dare un contenuto a tale requisito.  
Secondo una tesi, sono indispensabili le prove quando l’accertamento 
del fatto in primo grado sia avvenuto in base alla regola di giudizio 
fondata sull’onere della prova. Tuttavia, seguendo tale impostazione 
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  Così TARZIA, Lineamenti del nuovo processo di cognizione, op. cit., p. 246. 
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 Cfr. BALENA, La riforma del processo di cognizione, op. cit., p. 439; 




si vanificano le preclusioni previste per il primo grado e si darebbe 
spazio, giustificandola, all’inerzia probatoria delle parti231.  
Più diffusa oggi è la tesi che considera indispensabili i mezzi di 
prova necessari e decisivi per la decisione di secondo grado, che 
siano idonei a orientare in modo determinante il convincimento del 
giudice circa la conferma o la riforma della sentenza
232
. 
Tale visione era preferibile nel rito ordinario, dove, a differenza del 




La disciplina attuale ha subito profonde modifiche sistematiche 
poiché l’art 54 II comma della legge n. 134 del 2012 ha previsto la 
soppressione, all’interno dell’art 345, III comma, c.p.c., della 
locuzione “che il collegio non li ritenga indispensabili ai fini della 
decisione della causa”. Oggi, pertanto, l’ammissibilità di una prova 
nuova in appello non è più rimessa a una valutazione, che come è 
emerso appariva discrezionale, del giudice, ma è subordinata 
esclusivamente alla dimostrazione, ad opera della parte, di non aver 
potuto produrre prima tale mezzo di prova per causa a sé non 
imputabile (fatta eccezione per il giuramento decisorio). Viene, 
dunque, ribadita la perentorietà della disciplina delle preclusioni, per 
cui la parte riacquista il potere di iniziativa solo se dimostra di 
esserne decaduta incolpevolmente. I poteri istruttori del giudice 
d’appello risultano, dunque, circoscritti dall’iniziativa delle parti, 
giustificata da un’inerzia incolpevole e, data l‘eliminazione 
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  Cfr. PROTO PISANI, Nuove prove in appello e funzione del processo, in Foro 
it., 2005, I, pp. 1699 ss..  
232
 Cfr. FERRI, voce Appello, in Dig. It. IV, civ., XII, Torino, 1995, p. 570; per una 
posizione ancora più restrittiva vedi ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo 
civile, Padova, 1991, p. 160, per il quale sarebbero decisivi i soli fatti idonei a 
portare da soli alla definizione della controversia, ma unicamente se valutati con 
altri già risultanti da prove già assunte o acquisite.   
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dell’indeterminato concetto di indispensabilità, viene meno la 
possibilità di subordinare l’ammissibilità della prova a una 
valutazione di decisività. La valutazione da effettuare, pertanto, si 
orienta alla verifica di un impedimento che non ha consentito alla 
parte di esplicare i propri poteri. 
Appare, tuttavia, ragionevole ritenere che la nuova disciplina trovi 
applicazione limitatamente riguardo ai mezzi di prova nella 
disponibilità delle parti e non ai mezzi istruttori rimessi alla 
discrezionalità del giudice. Pertanto, il requisito della novità non vale 
per le prove a iniziativa del giudice: la rinnovazione di una 
consulenza tecnica d’ufficio, attraverso la quale il giudice acquisisce 
o integra cognizioni tecniche delle quali non è munito, ma che 
appaiono necessarie ai fini della decisione della controversia, o di 
un’ispezione potrà essere richiesta dalla parte e disposta dal giudice, 
così come il giudice d’appello potrà disporre per la prima volta il 
giuramento suppletorio o quello estimatorio
234
.  In questi casi siamo 
in presenza di un’indispensabilità connaturata al prodotto di tali 
mezzi istruttori, in quanto risultano finalizzato a fornire al giudice un 
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 In dottrina cfr. TEDOLDI, L’istruzione probatoria nell’appello civile, op. cit., 
pp. 245 ss.; TARZIA, Lineamenti del processo civile di cognizione , op. cit., p. 





Poteri istruttori del giudice nel rito del lavoro e 
preclusioni alle attività difensive delle parti. 
 
1. Poteri del giudice e indisponibilità nel rito del lavoro 
Uno dei profili maggiormente caratterizzanti il rito del lavoro è 
l’attribuzione al giudice di rilevanti poteri istruttori.  
Viene riconosciuto, infatti, un ruolo attivo, che può essere compreso 
solo considerando la particolarità delle situazioni soggettive che 
vengono coinvolte nel processo. Tale particolarità si giustifica in 
rapporto alla rilevanza dei diritti del lavoratore, che trovano tutela 
diretta nelle norme costituzionali. Si pensi al diritto all’integrità 
fisica e alla salute (art 32 Cost.); alla tutela della libertà personale (art 
13 Cost.); al diritto al lavoro, inteso in tutte le sue manifestazioni (art 
4 Cost.); al divieto di ingiustificate discriminazioni (art 3 I comma 
Cost.); al diritto alla riservatezza e alla tutela personale (art 2 Cost.). 
Tale elencazione assume carattere esemplificativo, in quanto 
assumono rilevanza tutte le situazioni che caratterizzano il rapporto 
lavorativo nel suo complesso
235
. Tuttavia, anche il riferimento alla 
relazione contrattuale appare limitativa, diviene necessario, dunque, 
che la tutela sia principalmente orientata alla difesa dei diritti del 
lavoratore inteso, principalmente, come persona e come cittadino. “Si 
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  Cfr. FERRARO, Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale di 
tutela, Padova, 1981, pp. 230 ss., il quale afferma: “quasi tutti i diritti del 
lavoratore trovano immediato riscontro in precise norme costituzionali e quindi 
esulano da una considerazione limitata alla relazione obbligatoria  ed acquistano 





è segnalato un vero e proprio status del lavoratore, inteso come 
situazione protettiva peculiare non alternativa, né incompatibile, con 
quella che al lavoratore deriva nella qualità di parte di un rapporto 
contrattuale, ma comprensiva non solo di diritti ed obblighi connessi 
al rapporto di lavoro, ma anche di diritti della persona, 
costituzionalmente garantiti, oltre che di diritti derivanti dalla 
organizzazione sindacale degli interessi collettivi.”236. Pertanto, viene 
a riconoscersi una sfera sempre più ampia di assoluta indisponibilità 
dei diritti dei lavoratori, che giustifica un ripensamento, rispetto al 
rito ordinario, dei poteri del giudice.  
Nella prospettiva adottata dalla legge del 1973, infatti, un processo 
del lavoro efficace e funzionale non potrebbe venire ad esistenza se il 
giudice svolgesse un ruolo sostanzialmente passivo. L’indisponibilità 
delle situazioni soggettive che caratterizza tale rito fa crescere 
l’esigenza che il processo del lavoro debba pervenire a decisioni 
giuste, ossia fondate su un accertamento dei fatti che sia il più vicino 
possibile alla realtà. Ed è proprio tale propensione alla giustizia della 
decisione che impone al legislatore di ridisegnare il ruolo del giudice 
attraverso una configurazione maggiormente inquisitoria rispetto al 
rito ordinario, considerata la debolezza del lavoratore e gli squilibri 
difensivi che potrebbero derivare dalla disparità di forze tra le parti. 
Queste sono le ragioni che permettono di giustificare la previsione 
contenuta all’art 421 II comma c.p.c., secondo il quale “può (il 
giudice) disporre d’ufficio in qualsiasi momento l’ammissione di 
ogni mezzo di prova, anche fuori dei limiti stabiliti dal Codice civile, 
ad eccezione del giuramento decisorio, nonché la richiesta di 
informazioni e osservazioni, sia scritte che orali, alle associazioni 
sindacali indicate dalle parti[…]”. In tal senso, dunque, la norma si 
presenta come un parziale abbandono del principio dispositivo ex art 
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115 c.p.c., per il quale di regola le prove che vengono assunte in 
giudizio sono quelle dedotte dalle parti, e solo eccezionalmente il 
giudice dispone di poteri istruttori disponibili d’ufficio. 
Tale è l’impostazione che il legislatore del 1973 ha abbracciato per 
tutte le controversie rientranti nell’ambito di applicazione dell’art 
409 c.p.c., senza distinguere a seconda della più o meno accentuata 
indisponibilità delle singole situazioni oggetto del processo. “Si è 
trattato di una scelta felice, perché una diversità di disciplina avrebbe 
comportato il rischio di una serie infinita di questioni e di incertezze 
applicative.”237; di una scelta felice soprattutto perché il legislatore 
ha insinuato nello schema normativo un appropriato “coefficiente di 
elasticità” attraverso l’attribuzione al giudice sia di incisivi poteri di 
direzione del processo, sia di poteri istruttori d’ufficio esercitabili in 
qualsiasi momento anche fuori dai limiti stabiliti dal Codice civile, 
sia del potere di chiedere d’ufficio alle associazioni sindacali il testo 
dei contratti e degli accordi collettivi di lavoro, applicabili nella 
causa, sia del potere di richiedere d’ufficio informazioni e 
osservazioni alle associazioni sindacali indicate dalle parti. 
Le problematiche che caratterizzano il processo del lavoro derivano 
da una contraddizione insita in tale disciplina. Da un lato, il già 
trattato, carattere indisponibile che caratterizza l’oggetto del 
processo, giustifica l’accentuato obiettivo del perseguimento della 
verità che è diretto allo scopo di evitare il rischio che “la rimessione 
dell’istruzione alla totale disponibilità delle parti private determini 
una sostanziale violazione o disapplicazione di una disciplina 
sostanziale inderogabile o comunque di rango superiore da applicare 
al caso concreto”238; dall’altro, essendo il processo del lavoro 
improntato ai principi di concentrazione e immediatezza e, pertanto, 
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  Cfr. VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del 
lavoro, in Riv. dir. proc., 1977, pp. 239 ss.. 
238
  Cfr. PROTO PISANI, voce Lavoro (controversie individuali in materia di), in 




presentandosi come un processo accelerato, il legislatore introduce 
un sistema estremamente rigido di preclusioni che deve trovare un 
necessario temperamento con la previsione di forti poteri ufficiosi.   
  
 
2. Poteri istruttori ufficiosi e principio di allegazione 
Una problematica profondamente attuale riguarda il campo di 
applicazione dei poteri istruttori del giudice, in particolare come 
possa conciliarsi con il principio dispositivo. Nel rito del lavoro, 
infatti, tali poteri sono notevolmente potenziati: il tenore letterale 
dell’art 421 c.p.c. prevede un potere autonomo tendenzialmente 
illimitato, poiché riguarda qualsiasi mezzo di prova, ad eccezione del 
giuramento, che non deve sottostare ai limiti probatori previsti dal 
codice civile. Ma tale accentuazione non può essere interpretata nel 
senso di una propensione del processo a un carattere sostanzialmente 
inquisitorio, poiché la nozione di mezzo di prova deve poter 
inquadrarsi, come nel rito ordinario, in riferimento principalmente 
all’attività delle parti.  
La giurisprudenza di legittimità ha evidenziato che, rispetto alla 
disponibilità della prova concessa al giudice nel rito ordinario, tale 
disponibilità è nel rito del lavoro maggiormente accentuata. Con l’art 
421 c.p.c. “si è inteso affermare che caratteristica precipua del rito 
del lavoro è il contemperamento del principio dispositivo con le 
esigenze della ricerca della verità materiale di guisa che, allorquando 
le risultanze di causa offrano significativi dati di indagine, il giudice 
dove reputi insufficienti le prove già acquisite non può limitarsi a 




sull’onere della prova239, ma ha il potere-dovere di provvedere 
d’ufficio agli atti istruttori sollecitati da tale materiale ed idonei a 
superare l’incertezza dei fatti costitutivi dei diritti in contestazione, 
indipendentemente dal verificarsi di preclusioni e decadenze in 
danno alle parti”240. 
Il principio dispositivo viene, dunque, temperato attraverso strumenti 
processuali collegati all’azione ufficiosa, ma ciò non fa dubitare 
dell’applicazione di principi e garanzie che risultano fondamentali 
nel processo ordinario. “Non si può pensare ad un rito a impronta 
autoritaria od inquisitoria: il principio dispositivo è solo temperato 
dall’esistenza degli artt. 421 e 437 c.p.c., ma non minato nella sua 
essenza.”241. 
In tale prospettiva di rispetto del principio dispositivo, i poteri 
istruttori non possono in ogni caso essere esercitati sulla base del 
sapere privato del giudice. 
Al riguardo, proprio il legislatore del 1973, ha ribadito che 
l’attribuzione al giudice di poteri istruttori d’ufficio non significa 
affatto l’abbandono o il superamento di tale divieto, in quanto il 
giudice non può ricercare autonomamente i fatti secondari oggetto di 
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  Vi è una discrasia di opinioni tra chi ritiene che l’art 421 II comma c.p.c. non 
abbia inciso sull’operatività dell’onere della prova (secondo PROTO PISANI, 
Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro, in Foro it., 1973, 
V, p. 238, può essere semmai oggetto di discussione se l’onere soggettivo della 
prova in capo alle parti si sia trasformato in semplice potere) e chi al contrario vede 
il principio ex art 2697 c.c. notevolmente ridimensionato dall’introduzione dei 
poteri officiosi (cfr. FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, op. cit., pp. 144 
ss., secondo il quale “di fronte all’inerzia della parte vi è la possibilità che si creino 
i presupposti per l’intervento del giudice, limitando l’operatività della regola 
dell’onere della prova al suo aspetto oggettivo di esperimento infruttuoso di prove 
inconcludenti”) confidando su una lettura che tenga presente la doppia anima delle 
regola dell’art 2697: soggettiva e oggettiva, quale metodo per la ricerca della prova 
e regola finale di giudizio nel caso in cui i fatti da provare rimangano incerti. Cfr. 
anche CECCHELLA, I poteri di iniziativa probatoria del giudice del lavoro, in 
Giust. civ., 1985, II, pp. 65 ss..  
240
  Cfr. Cass., Sez. Un., 23 Gen. 2002 n. 761, in Giust. civ., 2002, I, p. 1245. 
241
  Cfr. ARRIGONI, Poteri istruttori ex officio del giudice del lavoro, in Riv. 




prove indirette e le fonti materiali di prova, ma può disporre d’ufficio 
l’acquisizione di quelle sole fonti di prova che siano notorie o che 
siano emerse nel corso del processo nel contraddittorio tra le parti, ad 
esempio in sede di interrogatorio libero
242
. 
Tuttavia, se è possibile rintracciare nel divieto di utilizzazione della 
scienza privata un limite invalicabile per il giudice del lavoro, non è 
altrettanto possibile parlare di limitazione del giudice rispetto alle 
preclusioni. Non può, pertanto, essere accolto il limite per cui i poteri 
del giudice non sarebbero esercitabili quando la prova emerga 
unicamente da un’indicazione della parte decaduta dal potere di 
formulare richieste probatorie per il maturare delle  preclusioni.  
Il rito del lavoro si differenzia dal rito ordinario perché prevede, in 
ragione della particolarità delle situazioni sostanziali coinvolte, un 
sistema estremamente rigido di preclusioni. Nell’ottica della celerità 
e della concentrazione che caratterizza tale rito, la definizione del 
thema decidendum e probandum deve avvenire fin dagli atti 
introduttivi, in modo che l’oggetto della controversia sia già stabilito 
nel momento in cui arriva alla cognizione del giudice. Gli artt. 414 n. 
5 e 416 III comma c.p.c., prevedono l’onere per le parti di indicare 
tempestivamente, nel ricorso introduttivo e nella memoria difensiva 
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  Per alcuni autori i poteri istruttori del giudice nel processo del lavoro, 
interpretati alla luce del divieto di utilizzazione della scienza privata, si riducono 
nella pratica a molto meno di quanto a prima vista potrebbe apparire, vedi 
MONTESANO-VACCARELLA, Manuale di diritto processuale del lavoro, 
Napoli, 1996, p. 152, secondo i quali: “i poteri del giudice si riducono nella 
sostanza ad una estensione anche ad altre prove tipiche delle ipotesi descritte 
dall’art  317 c.p.c. in cui il pretore o il conciliatore può disporre d’ufficio la prova 
testimoniale formulandone i capitoli, quando le parti nell’esposizione dei fatti si 
siano riferite a persone che appaiono in grado di conoscere la verità.”; cfr. anche 
TORRENTE, La prova nel processo del lavoro, in Riv. giust. lav., 1959, I, p. 171, 
che osservava: “ se dunque l’attribuzione di poteri di iniziativa al giudice non 
dispensa la parte dall’onere dell’affermazione, né dall’onus probandi, la portata 
delle norme che stiamo esaminando si riduce all’esonero della parte 
dall’osservanza di quegli oneri minori, di carattere schiettamente processuale, che 
concernono la proposta delle prove: onere di richiesta della prova ; oneri relativi 
alle modalità di formulazione dell’oggetto della prova; e dell’interrogatorio. 




di costituzione del convenuto, i mezzi istruttori di cui intendono 
avvalersi in giudizio. Così l’attore ha l’onere di predisporre le sue 
difese in modo esaustivo già dal momento del ricorso, senza, tuttavia, 
conoscere la posizione della parte avversa, così il convenuto deve 
fare altrettanto nella memoria di costituzione
243
. Tale impostazione 
costituisce il fondamento del principio di eventualità
244
, caratteristico 
del rito del lavoro, secondo il quale la parte, predisponendo la sua 
difesa, dovrebbe prevedere tutte le possibili contestazioni e 
anticiparle attraverso la deduzione dei mezzi di prova fin dagli atti 
introduttivi. La questione legata al principio di eventualità è 
particolarmente problematica. La disciplina delle preclusioni, infatti, 
impedisce al ricorrente di indicare, in un secondo momento, in 
seguito alla contestazione effettuata dal convenuto, mezzi di prova 
relativi ad un fatto non adeguatamente dimostrato. Tuttavia, tale 
principio, se utilizzato allo stato puro, da strumentale alle esigenza di 
celerità e concentrazione, può divenire veicolo di dispendio di tempo 
ed energie processuali, causati dall’appesantimento del ricorso e 
dalla deduzione di prove che in corso di causa potranno rilevarsi 
inutili, in quanto estranee al thema decidendum e probandum; non 
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 La sanzione della decadenza è, in realtà, testualmente prevista a carico del solo 
convenuto dall’art 416 c.p.c.; un diverso trattamento per il ricorrente non è, però, 
ipotizzabile alla luce del carattere paritario dell’attività difensiva delle parti nel 
processo civile, che discende dagli artt. 3, 24 e 11 cost.. In tal senso cfr. Corte 
cost., 14 Gen. 1977 n. 13, in Giust. lav., 1977, pp. 1305 ss., che ravvisa una 
perfetta simmetria di posizioni tra attore e convenuto nel rito del lavoro: la 
sanzione della decadenza deve, per l’attore, desumersi per implicito dal combinato 
disposto degli artt. 414 n. 5 e 420 c.p.c., da cui risulta, inequivocamente, che ha 
l’onere di indicare, sin dal ricorso introduttivo della causa, i mezzi specifici di 
prova di cui intende avvalersi e che al V comma consente al giudice di ammettere i 
mezzi di prova che la parte, anche l’attore, non abbia potuto proporre prima, 
portando a concludere che successivamente alla presentazione dell’atto introduttivo 
non potranno essere ammesse prove che il ricorrente poteva e doveva indicare. 
244
 Per un approfondimento sul principio di eventualità cfr. BUONCRISTIANI, op. 
cit., pp. 145 ss.: “l’elaborazione del c.d. principio di eventualità è il risultato di 
un’evoluzione secolare. Rappresenta la risposta (o meglio, il tentativo di risposta) 
al problema della durata eccessiva del giudizio e si accompagna al passaggio dal 
iudicium al processus, con il riaffermarsi del carattere statuale della procedura 
[…]. L’origine del principio di eventualità si colloca nell’antico processo tedesco. 
Queste le sue caratteristiche peculiari: era suddiviso in tre fasi rigorosamente 
separate l’una dall’altra tramite una decisione, con effetto preclusivo per le attività 




solo, ma l’atto introduttivo non è neppure esente dalla eventualità di 
deficere in merito all’indicazione di mezzi istruttori che risulteranno 
rilevanti solo in seguito alle contestazioni del convenuto
245
. 
È proprio per rimediare a tale rigidità che discende l’esigenza di 
attribuire al giudice  più incisivi poteri probatori officiosi. Pertanto, 
gli artt. 420 e 421 c.p.c. definiscono le rispettive attribuzioni 
probatorie delle parti e del giudice. Ma tale distribuzione è diversa 
sia per oggetto che per durata.  
Per oggetto, perché i limiti imposti in materia di prova nel codice 
civile, valgono per le parti ma non per il giudice. 
Per durata, perché al rigido meccanismo di preclusione imposto alle 
parti si contrappone un potere di iniziativa illimitato per il giudice. 
Un’interpretazione restrittiva non può essere accolta da un lato 
perché contrasterebbe con il tenore letterale dell’art 421 II comma, 
che recita “in qualsiasi momento”; dall’altro sarebbe in contrasto con 
la funzione dei poteri istruttori officiosi e scalfirebbe il principio di 
eventualità che domina il rito del lavoro. 
Pertanto, lo squilibrio fra la posizione delle parti e la posizione del 
giudice è determinato, non già dall’esistenza di un tale potere per il 
giudice, ma dal fatto che il legislatore ha confermato il sistema di 
rigide preclusioni per le parti e, viceversa, ha contemplato la 
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 Cfr. ARRIGONI, op. cit., p. 335. 
246
  Per un approfondimento sulla questione cfr. FABBRINI, Diritto processuale 
del lavoro, Milano, 1974, il quale offre un esempio “a chiarire il nostro pensiero: si 
immagini, dunque, che un attore lasci del tutto scoperto di prove e di richieste 
probatorie un settore del fatto costitutivo del suo preteso diritto, o addirittura 
l’intero fatto costitutivo. Il convenuto, in una situazione del genere, non ha certo 
ragione di formulare richieste di prova contraria o richieste di prove di fatti 
modificativi, impeditivi o estintivi: fidando sulla operatività della regola di 




Tuttavia, proprio in riferimento al rapporto tra parti e giudice, non 
mancano orientamenti restrittivi, volti a vincolare l’iniziativa 
ufficiosa ai confini probatori delineati dalle parti. 
Una lettura intermedia della norma, né troppo restrittiva, ma neppure 
in linea con la sua ratio, afferma che l’esistenza del mezzo di prova 
possa essere dedotta dal giudice “dall’intero materiale di causa, 
anche se nessuna delle parti lo abbia valorizzato come strumento per 
l’identificazione di queste ulteriori fonti di prova”247.   
Una tesi particolarmente rigorosa, invece, afferma che anche il 
processo del lavoro può riguardare soltanto fatti che le parti abbiano 
di loro iniziativa allegato, poiché anche in tale processo vige il 
principio di allegazione. Pertanto, il giudice potrebbe ammettere 




                                                                                                                                      
attrice, perché sfornita di prova e lascerà quindi maturarsi il termine preclusivo per 
le sue attività probatorie di cui agli artt. 416 III comma e 420 V comma c.p.c.”. 
247
  Cfr. TARZIA, Manuale del processo del lavoro, op. cit., pp. 172 ss.; LUISO, Il 
processo del lavoro, Torino, 1992, p. 192, secondo il quale “il giudice non può 
disporre prove d’ufficio in relazione a fatti non allegati dalle parti, quand’anche si 
tratti di fatti secondari: in altri termini il giudice non può allegare ex officio il 
quadro dei fatti in relazione ai quali esercitare il suo potere istruttorio. Non può 
cioè andare alla ricerca di fatti che le parti non abbiamo introdotto in causa. Lo 
impediscono la sua posizione di terzietà ed il divieto di scienza privata.”; cfr. anche 
CECCHELLA, Limiti all’iniziativa istruttoria del giudice del lavoro: le 
preclusioni all’attività difensiva delle parti e la regola dell’onere della 
prova, in Giust. Civ., 1985, I, p. 787 secondo il quale “l’impulso officioso 
sopravvive alle decadenze incontrate dalle parti solo quando queste ultime si siano 
adoperate, nei limiti del possibile, ad offrire la prove dei fatti a sé favorevoli, 
quindi solo quando il fatto costitutivo o il fatto costituente eccezione, a seconda dei 
casi, non sono pienamente provati, ma non sono del tutto sforniti di prova, cioè è 
raggiunta quella semiplena probatio che nel rito ordinario porterebbe al rimedio 
drastico del giuramento suppletorio e che, nel rito del lavoro, consente invece lo 
svolgimento di un’iniziativa istruttoria dell’ufficio.”. 
248
  Cfr. MONTESANO-VACCARELLA, op. cit., p. 189, secondo i quali il giudice 
potrebbe disporre mezzi istruttori d’ufficio solo quando l’indicazione della fonte 
materiale di prova dei fatti proviene dalla parte, o emerge dalla assunzione di prove 
dedotte da quest’ultima. “In tal modo la regola enunciata dall’art 421 II comma si 





Una variante ancora più restrittiva esclude anche il potere del giudice 
di individuare mezzi di prova da dedurre sui fatti allegati dalle parti: 
il giudice potrebbe disporre l’assunzione solo dei mezzi indicati dalle 
parti. 
Ma tali orientamenti non sembrano corrispondere alla funzione, già 
delineata, del rito del lavoro, in cui la presenza di un richiamo 
espresso ai poteri probatori ufficiosi non consente di sminuire la 
portata dell’iniziativa del giudice, che rimane libero e non 
condizionato dalle allegazioni delle parti. 
Ciò non vuol dire che ci troviamo davanti ad un processo ad 
impronta autoritaria, “il ruolo del giudice non esautora la parte dei 
suoi poteri né la esonera dall’onus probandi, ma permette interventi 
officiosi ad integrazione della prova non piena già fornita dai 
soggetti: nel caso in cui le risultanze di causa offrano significativi 
dati d’indagine l’organo giudicante  non possa limitarsi ad una 
pedissequa applicazione della regola formale dell’art 2697 c.c., ma 
debba esercitare i propri poteri.”249. 
Risulta, pertanto, necessario svincolare il principio dispositivo da 
quello della domanda, potendo così distinguere, sempre nell’ambito 
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  Cfr. ARRIGONI, op. cit., p. 341, per la quale “neppure l’interpretazione del 
dettato dell’art 421 II comma c.p.c. come potere-dovere, e non come mera facoltà 
in capo al giudice, è sufficiente a ritenere superato il principio dell’onere della 
prova; non è accettabile l’orientamento di chi era giunto ad affermare che la parte 
dovesse limitarsi ad esporre ed allegare i fatti mentre all’ufficio spettasse la 
deduzione e acquisizione probatoria.” Tale orientamento minoritario è riscontrabile 
in CARUSO, Tutela giurisdizionale, onere della prova, equità processuale. Una 
ricerca sul diritto del lavoro nel processo, in Riv. giur. lav., 1982, I, pp. 198 ss.. 
Per PROTO PISANI, Controversie individuali di lavoro, Torino, 1993, pp.89 ss., è 
pacifico che i poteri istruttori d’ufficio non comportano affatto il superamento della 
regola di giudizio fondata sull’onere della prova. In senso parzialmente difforme 
vedi in giurisprudenza Cass. 29 Ago. 2003 n. 12666; Cass. 15 Dic. 2000 n. 15820; 
Cass. 20 Mag. 2000 n. 6592, secondo le quali “quando le risultanze di causa 
offrono significativi dati d’indagine, il giudice non può limitarsi a fare meccanica 
applicazione della suddetta regola formale di giudizio, ove reputi insufficienti le 
prove già acquisite, ma ha il potere-dovere di provvedere d’ufficio agli atti 
istruttori sollecitati da tale materiale ed idonei a superare l’incertezza sui fatti 
costitutivi dei diritti in contestazione, senza che a ciò sia d’ostacolo il verificarsi di 




di un processo ispirato a principi di diritto, tra disponibilità delle 
situazioni sostanziali, con relativo monopolio della parte in ordine 
all’instaurazione del procedimento, e disponibilità dei mezzi di prova 
che il legislatore può affidare anche al giudice in base a valutazioni 
di carattere sostanziale o a ragioni di mera opportunità. Ciò permette 
la coesistenza tra iniziativa privata in relazione all’attivazione della 
tutela giurisdizionale e i poteri istruttori officiosi, che devono essere 
esercitati senza, tuttavia, spodestare totalmente le parti dei loro poteri 
processuali.  
Diviene, in questa prospettiva, fondamentale riempire di contenuti i 
poteri che il legislatore conferisce al giudice,  da un lato, per 
sottolineare la diversità del rito del lavoro per la presenza di 
situazioni di indisponibilità
250
 rispetto al rito ordinario e, dall’altro, 
per ancorare il processo al rispetto delle garanzie fondamentali, che 
l’ordinamento prevede per il processo in generale.  
 
 
3. Poteri del giudice: profili di discrezionalità e controllo 
È necessario a questo punto della trattazione, soffermarci sulla natura 
dei poteri istruttori del giudice del lavoro. 
È proprio in riferimento all’art 421 II comma c.p.c. che nasce la 
questione relativa alla portata dei poteri che il legislatore riconosce al 
giudice e in particolare si sottolinea la genericità di tale attribuzione 
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  L’indisponibilità, più o meno accentuata, delle situazioni coinvolte ha indotto il 
legislatore della riforma a sposare un modello con caratteristiche di inquisitorietà, 
ma senza soppiantare il principio dispositivo, che risulta essere solo attenuato. La 
dottrina maggioritaria è concorde nel ritenere che il principio dispositivo risulti 
solo temperato, in tal senso, sia prima che dopo la riforma del 1973: 
MONTESANO-VACCARELLA, op. cit., pp. 182 ss.; DE STEFANO, Sui limiti 
dei poteri del giudice nel processo del lavoro, in Giur. it., 1979, I, 2, pp. 35 ss.; 




che fa sorgere complesse problematiche sulla natura discrezionale o 
meno di tali poteri.  
L’indirizzo a lungo dominante in giurisprudenza ha ritenuto che gli 
stessi avessero carattere meramente discrezionale e che il 
provvedimento di ammissione di un mezzo di prova in via officiosa 
fosse insindacabile in sede di legittimità
251
. La discrezionalità, per 
questo orientamento risiede nella verifica che l’organo giudicante 
deve effettuare delle condizioni per la sua attivazione o meno e nella 
valutazione sugli interessi circa l’opportunità di esperire la prova. 
Viene, pertanto, riconosciuto al giudice uno spazio di manovra 
profondamente elastico, capace di adattarsi alla situazione soggettiva 
oggetto del processo. 
Tuttavia, i poteri istruttori officiosi, seppur non condizionati né da 
un’esplicita richieste delle parti, né al verificarsi di preclusioni o 
decadenze, non possono mai essere esercitati in modo arbitrario. La 
discrezionalità, dunque, non può essere vissuta in modo assoluto e 
mai lasciata nella piena e incontrollata disponibilità del giudice e, 
dunque, il potere ufficioso potrà essere definito discrezionale solo se 
si adotta un concetto di discrezionalità giudiziale compatibile con la 
presenza di limiti. Pertanto, il giudice “deve esplicitare le ragioni per 
le quali reputa di far ricorso all’uso dei poteri istruttori o, nonostante 
la specifica richiesta di una delle parti, ritiene, invece, di non farvi 
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  Cass., Sez. Un., 17 Giu. 2004 n. 11353, in Foro it., 2005, pp. 1135 ss., con nota 
di FABIANI, Le sezioni unite intervengono sui poteri istruttori d’ufficio del 
giudice del lavoro. La Corte si trova ad affrontare il problema del riconoscimento, 
in capo al dipendente di una società, della causa di servizio con corresponsione di 
equo indennizzo in ragione delle patologie da cui tale assumeva essere affetto. La 
Corte afferma la nullità del ricorso introduttivo del giudizio attraverso un’analisi in 
merito agli oneri di allegazioni e probatori gravanti sul lavoratore, propendendo per 
l’orientamento più rigoroso: il dipendente ha l’onere di provare con precisione i 
fatti costitutivi del diritto dedotto in giudizio, non essendo sufficiente, ai fini 
dell’individuazione del nesso eziologico tra attività lavorativa ed evento patologico 




ricorso”. Il limite, così, può essere ricondotto, secondo questo 
orientamento, alla necessaria presenza della motivazione
252
. 
“Orbene il rischio di un uso parziale di un potere discrezionale non lo 
si esorcizza negando il potere stesso, bensì individuando i criteri alla 
cui stregua il potere discrezionale deve essere esercitato e 
pretendendo che alla stregua di tali criteri il giudice espliciti i motivi 
per cui nella singola ipotesi concreta ha ritenuto di non farvi ricorso. 
Solo in tal modo da un lato si consente all’istituto dei poteri istruttori 
d’ufficio di assolvere le sue delicatissime funzioni, e dall’altro lato, 
consentendo il controllo in sede di impugnazione, si garantisce che il 
potere discrezionale sia adoperato per i suoi fini istituzionali.”253. 
Secondo tale orientamento, da preferire sotto il profilo della tutela 
delle garanzie, la preoccupazione secondo cui l’esercizio dei poteri 
istruttori ufficiosi sarebbe lesivo del diritto di difesa delle parti, non 
trova fondamento: proprio il richiamo al diritto di difesa impone di 
ritenere che l’attribuzione di un mezzo di prova al giudice, attribuisce 
anche automaticamente alle parti sia il diritto alla prova contraria, sia 
la possibilità  di reagire attraverso i mezzi di impugnazione.  
Tuttavia, il dibattito sulla natura dei poteri istruttori del giudice si 
presenta molto complesso per la presenza di molteplici orientamenti. 
Per una parte della dottrina l’esercizio dei poteri officiosi  non è 
meramente discrezionale, ma si presenta quale potere-dovere. Tale 
qualificazione in termini di dovere è volta al tentativo di individuare 
un criterio a cui il giudice deve uniformarsi nello stabilire se 
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  Cfr. Cass. 9 Ago. 1995 n. 8743, in Foro it., Rep. 1995, voce Esibizione delle 
prove, la quale ha sottolineato come il giudice è tenuto a motivare adeguatamente 
le ragioni che l’hanno indotto a non esercitare i poteri istruttori di cui all’art 421 
c.p.c., oppure ad escludere l’indispensabilità della prova ai fini della decisione. 
253
  Cfr. PROTO PISANI, voce Lavoro (controversie individuali in materia di), op. 




esercitare o meno gli stessi
254
. In questa direzione si ritiene che “è 
ovvio che non si può imporre al giudice il dovere incondizionato di 
ammettere ed assumere tutti i mezzi di prova risultanti dagli atti. Egli 
dovrà, quindi, valutare la loro rilevanza ed utilità. Ma questa 
valutazione non può significare rimettere al giudice un potere 
arbitrario e insindacabile: il giudice non può negare l’ammissione di 
un mezzo di prova risultante dagli atti, ed astrattamente idoneo a 
provare un certo fatto, e al tempo stesso dichiarare quel fatto non 
provato e fondare la sua decisione sull’onere della prova.”255. 
Tale impostazione nega, dunque, la natura discrezionale di tale poteri 
per evitare di correre i rischi legati all’attribuzione al giudice di 
profonda libertà d’azione. Infatti, con il richiamo al dovere, l’attività 
officiosa viene “formalizzata” e incanalata entro criteri che al rigore 
della norma non sono contemplati.  
Tale orientamento, inoltre, difetta sul piano del controllo dell’attività 
del giudice: il dover agire officioso, infatti, non può essere sottoposto 
a un controllo, proprio perché il giudice doveva agire in quel 
determinato modo e potrà essere rimproverato solo laddove non si sia 
uniformato a tale indirizzo. La discrezionalità, che tale orientamento 
cerca ostinatamente di abolire, emerge proprio dal mancato controllo. 
È possibile spiegare tale tesi soffermandosi sulla mancanza di linee 
guida per il giudice in ambito istruttorio. Nella formazione del 
prodotto probatorio il legislatore si limita ad attribuire al giudice un 
generico potere di iniziativa, con il solo limite del giuramento. Come 
si può allora discutere in termini di dovere quando il legislatore non 
lo prevede? Diventerebbe estremamente discrezionale l’uso di tale 
termine e porterebbe con se anche la conseguenza del mancato 
controllo sull’intervento officioso. 
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  Cfr. in giurisprudenza: Cass. 12 Mar. 2004 n. 5152; Cass. 29 Ago. 2003 n. 
12666; Cass. 14 Giu. 2003, n. 9541; Cass. 20 Mag. 2000 n. 6592. 
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Un’altra impostazione prova a ridimensionare i poteri del giudice 
intervenendo sul piano della funzione di tali poteri. 
“In realtà l’art 421 c.p.c. va collocato nella sua giusta dimensione, 
attraverso un’adeguata lettura esegetica e sistematica. Si deve 
ritenere, infatti, che al di là della sua infelice formulazione, la 
disposizione abbia inteso attribuire al giudice del lavoro dei poteri 
istruttori meramente integratori dell’attività probatoria svolta dalle 
parti, consentendo, soltanto, di completare le prove già acquisite e di 
dissipare eventuali dubbi residui al termine dell’istruzione in sintonia 
con i principi che governano il processo del lavoro.”256.  
Questo orientamento fa leva alle teorie che ritengono, per limitare 
l’intervento del giudice, insuperabile la maturata decadenza per le 
parti e, pertanto, sottolineano l’applicabilità delle norme che 
stabiliscono l’inammissibilità delle prove non tempestivamente 
indicate dalle parti, per ridurre la portata e la discrezionalità 
dell’intervento officioso. 
Pertanto, appare più in sintonia con la previsione del II comma art 
421 c.p.c. il riferimento al concetto di discrezionalità per definire 
l’impianto di poteri che l’ordinamento riconosce al giudice del 
lavoro. 
Ma è proprio in questa prospettiva che risulta estremamente 
significativo il profilo del controllo sull’attività del giudice. Bisogna, 
dunque, chiarire se la sua valutazione sull’assunzione o meno di un 
mezzo di prova possa essere censurata. La risposta a tale quesito non 
è pacifica: da un lato, si fa strada presso una parte della 
                                                          
256
  In riferimento a tale orientamento cfr. la decisione Pret. Avezzano, 7 Giu. 1989, 
che si uniforma a Cass. 11 Ago. 1981 n. 4896; Cass. 7 Apr. 1981 n. 1978; Cass. 13 
Mag. 1987 n. 4402, secondo cui il potere istruttorio del giudice in ordine 
all’ammissione dei mezzi di prova non può che assumere funzione surrogatoria 




giurisprudenza, l’insindacabilità del comportamento del giudice257; 
dall’altro diviene sempre più condivisa l’opinione che la valutazione 
del giudice è, sì, discrezionale, ma non per questo arbitraria. 
Pur non essendo agevole è necessario, pertanto, una volta scelta la 




Un primo limite è rappresentato dall’impossibilità di concedere al 
giudice un’apertura alle prove atipiche e alle prove illecite. “La 
sussistenza del potere istruttorio di ufficio non significa superamento 
del principio di legalità della prova, e quindi ingresso in giudizio 
delle prove atipiche: e cioè non significa possibilità di utilizzare tipi 
di prova non previsti, oppure possibilità di utilizzare con funzione 
probatoria strumenti che tale funzione non hanno, o sono acquisiti 
per una via diversa da quella prevista dalla legge.”259. 
Nonostante, la lettura dell’art 421 II comma sia piuttosto ampia, 
prevedendo la “possibilità di disporre d’ufficio in qualsiasi momento 
l’ammissione di ogni mezzo di prova, anche fuori dai limiti stabiliti 
dal codice civile”, non si può contemplare la possibilità di disporre 
l’assunzione di mezzi di prova secondo modalità diverse da quelle 
previste dall’ordinamento. 
Un altro limite, come già accennato, è legato al divieto di utilizzo 
della scienza privata, per cui il giudice non potrà mai porre ad 
                                                          
257
  Cfr. Cass. 9 Apr. 1990 n. 2941 che afferma che “il mancato esercizio dei poteri 
istruttori da parte del giudice non è censurabile in sede di legittimità anche se del 
tutto immotivato ed anche se disattenda una sollecitazione della parte interessata; 
ancora Cass. 30 Mag. 1989 n. 2588 e Cass. 25 Mar. 1987 n. 2920, secondo le quali 
si deve parlare di insindacabilità “dovendosi ritenere che il giudice stesso abbia 
reputato, in maniera implicita, la sufficienza degli elementi probatori già 
acquisiti.”. 
258
 Questo orientamento è stato adottato dalla Cass. Sez. un. 17 Giu. 2004 n. 11353. 
259
 Cfr. LUISO, Il processo del lavoro, op. cit., p. 191; per un approfondimento cfr. 
anche MONTESANO-VACCARELLA, Manuale, cit., pp. 147ss.; MONTESANO, 
Le prove tipiche nelle presunzioni e negli argomenti del giudice civile, in Riv. dir. 




oggetto dei poteri istruttori d’ufficio fatti o fonti di prova la cui 
conoscenza abbia assunto fuori dal processo, ad esclusione del fatto 
notorio. 
Un limite relativo alle modalità di esercizio dei poteri istruttori 
officiosi è individuabile nell’esigenza di rispettare principi di grande 
rilevanza costituzionale. Il riferimento è al diritto di difesa e al 
principio del contraddittorio, in forza dei quali il giudice, qualora 
eserciti tali poteri, deve consentire alle parti la possibilità di poter 
esercitare il diritto di dedurre prova contraria, e quindi di poter 
instaurare una dialettica sul materiale probatorio introdotto d’ufficio. 
Dalla presenza di tali limiti discende l’ ineluttabile conseguenza che 
l’eventuale loro violazione debba essere controllata da un soggetto 
diverso da colui che esercita il potere, e in particolare in un’altra sede 
che si concretizza in sede di impugnazione. Il luogo più adatto a 
consentire tale controllo è la Suprema Corte in sede di giudizio di 
cassazione. 
Tale impostazione accolta dalle Sezioni Unite della Cassazione
260
, 
spezza il parallelismo che la giurisprudenza anteriore aveva creato tra 
discrezionalità e insindacabilità in sede di legittimità. Viene, 
pertanto, a configurarsi l’opportunità-necessità di un efficace 
controllo, che è reso possibile dai limiti già delineati. Per le sezioni 
unite ci si trova di fronte ad ipotesi in cui l’esercizio o il mancato 
esercizio del potere officioso è suscettibile di un controllo in sede di 
legittimità,  non solo sotto il profilo del controllo sulla motivazione 
di cui al n. 5 dell’art 360 c.p.c., ma anche sotto il profilo della 
violazione o falsa applicazione di legge di cui al n. 3 dell’art 360261. 
Viene poi integrata, nel caso in cui venga in rilevo una norma  
processuale, che attiene al procedimento e non al giudizio, l’ipotesi 
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  Cfr. Cass. 17 Giu. 2004 n. 11353. 
261
 Cfr. TESORIERE, Diritto processuale del lavoro, Padova, 2004, p. 215; 




prevista al n. 4, per cui l’esercizio del potere conferito al giudice sarà 




Il parallelo che deriva da tale ricostruzione, pertanto, si realizza tra 
discrezionalità, che attraverso la previsione di limiti non si trasforma 
in arbitrio, e controllo in sede di legittimità. Tale binomio risulta 




4. Processo del lavoro e nozione di giusto processo 
Dall’analisi precedentemente condotta, deriva che i poteri istruttori 
officiosi, per quanto per l’orientamento prevalente siano considerati 
discrezionali, non possano essere esercitati in modo arbitrario, grazie 
alla previsione di limiti e la necessità per il giudice di esplicitare le 
ragioni per le quali ritiene di far ricorso all’uso di tali poteri o di non 
farvi ricorso. In tale prospettiva viene richiamato il concetto di giusto 
processo regolato dalla legge. L’esercizio di tali poteri, infatti, non 
può comprimere il diritto delle parti di interloquire, di contraddire e 
di fornire le contro prove rispetto a quanto introdotto dal giudice di 
propria iniziativa. 
Necessario appare il richiamo all’art. 111 della Costituzione, nel 
testo novellato dalla legge costituzionale del 23 novembre 1999 n. 2, 
che sancisce che la giurisdizione si attua mediante il giusto processo 
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  Cfr. sulla delimitazione dell’ambito di applicazione dei vizi di cui all’art 360 
nn. 3 e 4 c.p.c., FAZZALARI, voce Ricorso per cassazione nel diritto processuale 
civile, in Dig. civ., Torino, 1998, XVII, pp. 583 ss.; MAZZARELLA, voce 
Cassazione (dir. proc. civ.), in Enc. giur. Treccani, Roma, 1988, IX, pp. 8 ss.; 
SATTA, voce Corte di cassazione (dir. proc. civ.), in Enc. dir., Milano, 1962, X, p. 




regolato dalla legge e stabilisce che ogni processo si svolge nel 
contraddittorio delle parti, in condizioni di parità, davanti ad un 
giudice terzo ed imparziale
263
. Alla luce del nuovo testo di tale 
disposizione deve, pertanto, essere interpretato l’art 421, II comma, 
c.p.c. per indirizzare il giudice del lavoro verso una prospettiva 
maggiormente garantistica, volta a salvaguardare le dinamiche 
processuali ispirate alla tutela del diritto di difesa, di cui il 
contraddittorio risulta una manifestazione decisiva. Tuttavia, risulta 
particolarmente complesso, rintracciare tale prospettiva nel processo 
del lavoro che appare caratterizzato, come già anticipato, da un 
carattere semi-inquisitorio. 
Ad una prima lettura, infatti, sono particolarmente acutizzati, rispetto 
al rito ordinario, i timori di parzialità del giudice e il rischio di 
violazione del principio del contraddittorio, che, seppur prima della 
riforma, si mostravano in tutta la loro complessità, oggi sembrano 
acquisire maggiore consistenza.  
“Il potere istruttorio officioso del giudice, in 
effetti, presta particolarmente il fianco al rischio di abusi e di non 
terzietà, in quanto si tratta di uno strumento processuale 
particolarmente incisivo e penetrante, che può sbilanciare 
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  Cfr. BOVE, Articolo 111 cost. e giusto processo civile, in Riv. dir. proc., 2002, 
p. 479; DE CRISTOFARO, Nuove prove in appello, poteri istruttori officiosi e 
principi del giusto processo, in Corr. giur., 2002, p. 116; PROTO PISANI, Giusto 
processo e valore della cognizione piena, in Riv. dir. civ., 2002, I, p. 265; ID, Il 
nuovo art. 111 Cost. e il giusto processo civile, in Foro it., 2000, V, p. 241. Tali 
autori offrono un spunto di riflessione sulla situazione normativa presente prima 
dell’intervento normativo del 1999, in relazione al riferimento a un giudizio equo e 
imparziale e la necessità di rispettare ed instaurare il contraddittorio tra le parti e 
tra le parti e il giudice. Tali principi erano ricavabili e già impliciti nel nucleo 
essenziale dell’art 24, del diritto di difesa, attraverso l’interpretazione fornita a 
riguardo dalla Corte Costituzionale. Non costituisce, neppure, una novità assoluta a 
livello europeo, essendo tale principio già contenuto nell’art 6 I comma della 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo. Il difetto di 
un’impostazione incentrata sulla lettura interdispositiva, fornita dal collegamento 
continuo tra più norme, è la mancanza di un riferimento diretto per fornire al 
principio del contraddittorio la più ampia tutela, perché rimanda a un 




pesantemente la controversia a vantaggio di una delle parti e a danno 
dell’altra, violando così il principio di un corretto contraddittorio. Il 
rischio di favoritismi sarebbe ancor più elevato ove si ritenesse tale 
potere insindacabile.”264. 
Una parte della dottrina ha sottolineato che il processo del lavoro non 
sarebbe orientato alla salvaguardia del giusto processo regolato dalla 
legge, in quanto tale espressione imporrebbe che le forme, i tempi e 
le facoltà delle parti in giudizio, e tra queste si ricomprende anche a 
figura del giudice, debbano essere necessariamente stabiliti dalla 
legge, limitando le ipotesi eccezionali in cui sono previsti poteri 
discrezionali del giudice. Per tale orientamento diviene 
fondamentale, per la garanzia di un giusto processo, la 
predeterminazione legale delle forme e di conseguenza i poteri 




Tuttavia, tale interpretazione dell’espressione giusto processo non 
può essere accolta, se non con il rischio di etichettare come ingiusto 
il processo del lavoro, considerata la genericità dell’attribuzione di 
poteri di iniziativa probatoria al giudice. Tale attribuzione, infatti, 
non consente di configurare tale potere officioso come eccezione, 
considerando la discrezionalità, seppur sindacabile, che viene 
riconosciuta al giudice. 
                                                          
264 Cfr. RIGHETTI, Giusto processo ex art. 111 Cost. e poteri istruttori 
officiosi del giudice del lavoro ex art. 421, 2° comma, c.p.c.: una lettura 
costituzionalmente orientata della norma, in Diritto & Diritti, www.diritto.it ; per 
ulteriori approfondimenti sul rischio di abusi e di parzialità del giudice cfr. 
CIMATTI, Luci e ombre di una contraddittoria norma processuale ex artt. 421 e 
437 c.p.c., in Riv. giur. lav., 2001, II, p. 652; CECCHELLA, Limiti all’iniziativa 
istruttoria del giudice del lavoro: le preclusioni all’attività difensiva delle parti e 
la regola dell’onere della prova, op. cit., p. 788; FABBRINI, voce Potere del 
giudice (diritto processuale civile), in Enc. dir., XXXIV, 1985, p. 734; 
MONTESANO, Le prove officiose nel processo del lavoro coordinate all’oralità, 
alle preclusioni e alla paritaria difesa, in Mass. giur. lav. 1976, p. 440. 
265
  Cfr. PROTO PISANI, op. cit., pp. 265 ss.; ID,  Appunti sul valore della 




Diviene, pertanto, necessario ricercare un’interpretazione 
costituzionalmente orientata dell’art 421, II comma, c.p.c., in modo 
da fornire un lettura costituzionale ai poteri istruttori officiosi. 
Lo spunto da cui partire diviene, necessariamente, la peculiarità delle 
situazioni giuridiche che vengono coinvolte nel processo del lavoro. 
L‘indisponibilità che caratterizza l’oggetto del processo permette, 
come già accennato, una rivalutazione del principio dispositivo e la 
conseguente deformalizzazione dell’intervento del giudice. Tale 
autonomia dalle forme, che il legislatore rifiuta nel rito ordinario, 
diviene lo strumento principe per consentire la parità delle parti nel 
processo. Il potere istruttorio officioso può contribuire, infatti, a 
superare le oggettive difficoltà probatorie della parte più debole in 
riferimento al principio dell’onere della prova ex art. 2697 c.c., che 
risulta maggiormente macchinoso, nel processo del lavoro, per la 
presenza di un sistema processuale caratterizzato da rigide 
preclusioni e dal principio di eventualità. Ciò comporta la necessità 
di anticipare le proprie difese senza confronto con la parte avversa e 
conseguentemente un aggravamento dell’attività probatoria riservata 
alle parti.  
Le parti in lite, infatti, si trovano in una originaria ed oggettiva 
situazione di disparità e in tale prospettiva si può parlare in termini di 
giusto processo perché, con la previsione di maggiori poteri officiosi, 
si permette al giudice di utilizzare degli strumenti processuali che 
risultano idonei a ristabilire una situazione di equilibrio sostanziale e 
di effettiva parità tra le parti, favorendo la ricerca della verità 
materiale, anche a discapito, seppur parziale, del principio 
dispositivo. 
Tale lettura permette, dunque, di trasformare l’art 421 II comma, da 




strumento di bilanciamento tra i vari diritti, costituzionalmente 
tutelati, coinvolti nel processo del lavoro. 
  
 
5. Caratteristiche essenziali del sistema probatorio 
L’art. 421 II comma c.p.c., oltre a prevedere la possibilità per il 
giudice di disporre ogni mezzo di prova in qualsiasi momento, 
prevede che i mezzi di prova disposti ex officio non siamo sottoposti 
ai limiti stabiliti dal codice civile. La generalizzazione di tale 
autonomia rispetto ai limiti probatori contemplati nel codice non era 
prevista nel previgente art 439 c.p.c., che consentiva la deroga a tali 
limiti esclusivamente per la prova testimoniale.  
La ratio sottesa al riconoscimento di una mancanza di limiti per il 
giudice non è riscontrabile nella necessità di proteggere la parte 
debole del rapporto, nel garantire una visione di favor per il 
lavoratore, la prova, infatti, assunta in deroga alle norme del codice 
civile, può essere utilizzata a favore di tutte le parti e non solo del 
lavoratore
266
. La ratio, dunque, va ravvisata nella volontà del 
legislatore di dar vita a un processo che principalmente mira 
all’accertamento della verità materiale267. 
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  Seppur la ragione di tale deroga non sia ravvisabile direttamente in esigenze di 
tutela della parte debole, indirettamente incide su questo aspetto. Vi è infatti chi 
ritiene (cfr. PROTO PISANI, Le controversie in materia di lavoro, in ANDRIOLI-
BARONE-PEZZANO-PROTO PISANI, Bologna-Roma, 1987, pp. 708 ss.) che in 
tal modo si supplisca anche ad eventuali carenze della difesa tecnica della parte, 
“parte che non solo talvolta può stare personalmente in giudizio, ma che altresì, 
ove si tratti del lavoratore, è per definizione ipotizzata come economicamente e 
socialmente più debole.”. 
267
  Cfr. PAGNI, Il modello di rito e i poteri istruttori del giudice, in Foro it., 2012, 




Tuttavia, è necessario rilevare che tale mancanza di limiti non è 
intesa in senso assoluto. L’interpretazione sistematica della 
disposizione impone di ritenere che i limiti di ammissibilità previsti 
dal codice civile possano essere derogati non solo nelle ipotesi di 
mezzi di prova introdotti d’ufficio, ma anche nelle ipotesi di mezzi di 
prova richiesti dalle parti. Questa impostazione fa leva sulla 
necessità, a fronte della discrezionalità dei poteri officiosi, di 
prevedere una disciplina uniforme sia per il giudice sia per le parti. 
Ma questa prospettiva risulta un punto di arrivo tutt’altro che 
pacifico. Si riteneva, infatti, che tali limiti potessero essere superati 
dalle parti solo attraverso la controprova e che, pertanto, tale 
superamento fosse consentito solo se i suddetti fossero stati 
precedentemente oltrepassati dal giudice. Ma il problema rimane 
nelle ipotesi in cui sia stata direttamente la parte a chiedere 
l’ammissione di una prova al di là dei limiti del codice civile. 
Problema che, come accennato, viene aggirato dalla giurisprudenza 
attraverso un’interpretazione costituzionalmente orientata che 
impone la previsione di un uguale trattamento tra i poteri delle parti e 
i poteri del giudice, e, pertanto, ne deriva l’estensione della 
disposizione in esame anche alle parti
268
.    
Ulteriore stemperamento all’assoluta libertà del giudice, rispetto ai 
limiti previsti dal codice civile, è riferibile sia al profilo relativo alle 
modalità di assunzione, che sono disciplinate dal codice di procedura 
civile e non dal codice civile, sia al valore probatorio (di prova legale 
o di prova rimessa all’apprezzamento del giudice ) assegnato al 
singolo mezzo di prova
269
.  
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 Cfr. LUISO, Il processo del lavoro, op. cit., p. 197, secondo il quale “si deve 
ritenere che, di fatto, in vie interpretativa, la deroga ai limiti del codice civile sia 
stata intesa come possibile anche per le parti. Una diversa interpretazione sarebbe, 
a mio avviso, incostituzionale, perché non c’è alcuna ragione che giustifichi un 
diverso trattamento fra i poteri della parte e quelli de giudice.”. 
269
 Cfr. VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del 




Inoltre, nonostante la genericità della formulazione dell’art 421 II 
comma c.p.c., la dottrina maggioritaria ritiene che il superamento di 
tali limiti non concerne qualsiasi mezzo di prova, bensì unicamente 
la prova testimoniale. In particolare è stato escluso che sia possibile 
il superamento dei limiti previsti per l’ammissibilità della 
confessione e del giuramento
270
, poiché derivano direttamente dalla 
disciplina sostanziale del rapporto. 
A questo punto della trattazione diviene necessario rilevare come la 
fase istruttoria del rito del lavoro presenti, in relazione i singoli 
mezzi di prova, delle differenze sistematiche rispetto al processo 
ordinario. 
Innanzitutto, bisogna occuparsi della testimonianza. L’ultimo comma 
dell’art 421 c.p.c. abilita il giudice ad interrogare liberamente sui fatti 
di causa anche le persone la cui testimonianza è esclusa dagli artt. 
246 e 247 c.p.c.
271
. 
Si tratta delle persone che non possono essere assunte come 
testimoni in quanto detentori di un interesse che potrebbe legittimare 
la loro partecipazione al giudizio (art 246), nonché del coniuge, dei 
parenti e degli affini in linea retta di una delle parti (art 247). 
L’esclusione di tali categorie nel rito ordinario è giustificata dal 
rischio di non terzietà che diviene sinonimo di inattendibilità. 
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 Cfr. DENTI-SIMONESCHI, Il nuovo processo del lavoro, Milano, 1974, p. 
126; PERONE, Il nuovo processo del lavoro, Padova, 1975, p.207; FABBRINI, I 
poteri del giudice nel processo del lavoro, in Scritti giuridici, Milano, 1989, II, pp. 
155 ss.; PAGNI, op. cit., p. 132, secondo la quale “i limiti dovrebbero intendersi, in 
ogni caso, come riferiti alla sola prova testimoniale, perché soltanto quei limiti, a 
differenza di quel che riguarda la confessione e il giuramento, discendono dalla 
maniera in cui il legislatore ha ritenuto di tipizzare il ragionamento del giudice, e 
non si fondano sul modo d’essere della situazione sostanziale: sicché l’art 421 
c.p.c. ha finito per operare nello stesso campo in cui operava il vecchio art 439 
c.p.c., anteriore alla riforma del 1973, che si limitava a prevedere che il giudice 
potesse ordinare d’ufficio la prova testimoniale anche fuori dai limiti del codice.”. 
271
  Art 421, ultimo comma, c.p.c.: “il giudice, ove lo ritenga necessario, può 
ordinare la comparizione, per interrogarle liberamente sui fatti della causa, anche 
di quelle persone che siano incapaci di testimoniare a norma del’articolo 246 o a 




Le ragioni dell’allontanamento della disciplina ordinaria possono 
tradursi in un atteggiamento ostile nei confronti della prova legale. 
La scelta, pertanto, si presenta come un “omaggio” alla capacità di 
valutazione critica del giudice, allargando così lo spazio di azione e 
iniziativa istruttoria officiosa. Si tratta, infatti, di mezzi istruttori 
disponibili solo ex officio, rispetto ai quali le parti risultano estranee. 
Ma in tale prospettiva, naturale conseguenza diviene la necessità di 
chiarire il valore probatorio da attribuire alle risposte che il giudice 
avrà ricevuto attraverso l’interrogatorio libero dei soggetti la cui 
testimonianza è impossibile nel rito ordinario.  
Si potrebbe propendere per l’attribuzione di un valore minore a tale 
prodotto probatorio, come se si volesse intendere che “le risposte ex 
art 421 ultimo comma debbano essere poste su un gradino di 
efficacia probatoria diversa e minore di quella da attribuire alla 
testimonianza in senso proprio e pieno.”272. 
Ma tale conclusione non trova giustificazione nell’ordinamento, che 
prevede come unico metro, per misurare l’efficacia della 
testimonianza, il libero apprezzamento del giudice, che, in quanto 
libero, non può incontrare limitazioni di questo tipo. 
Ma ciò non deve confondere circa il significato da attribuire alle 
risposte fornite da testimoni potenzialmente inattendibili, in quanto è 
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 Cfr. FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, op. cit., p. 156. 
273
 Cfr. sempre FABBRINI, op. cit., p. 156, secondo il quale “di fronte a un mezzo 
così duttile non è pensabile che non gli si equiparino anche le risposte rese dai 
soggetti liberamente interrogati: per queste il giudice potrà magari applicare, a 
priori, un vaglio critico più sospettoso, se così possiamo esprimerci; ma poi, se e di 
quanto il suo prudente apprezzamento lo porti a concludere, di fronte al racconto 
dell’interrogato, che il sospetto codificato negli artt. 246 e 247 c.p.c. non è fondato 
nel caso di specie, il giudice non potrà che porre sullo stesso piano di efficacia le 




Sempre in riferimento alla prova testimoniale è necessario indagare 
se sia necessario o meno il rispetto delle modalità previste dall’art 
244 c.p.c., secondo cui tale prova deve essere dedotta mediante 
l’individuazione specifica dei fatti, attraverso i capitoli, e 
l’individuazione dei soggetti da interrogare. La giurisprudenza ha, in 
più occasioni, ribadito il necessario rispetto delle citate modalità, ma 
ha anche ribadito che l’individuazione dei capitoli di prova non deve 
essere necessariamente separata dall’esposizione dei fatti di causa, 
perché è possibile fare riferimento a tale esposizione indicando i 
nomi delle persone da interrogare. 
Disciplina particolare è poi prevista per la consulenza tecnica. In 
realtà tanto la funzione quanto la struttura della consulenza non si 
discostano da quelle previste nel rito ordinario: il consulente è un 
ausiliare che non fornisce di per sé elementi probatori, ma 




Tornando alla disciplina lavoristica, l’ordinamento destina alla 
consulenza una norma apposita, l’art 424 c.p.c., che prevede che il 
giudice possa avvalersi della consulenza in ogni momento, 
nominando uno o più consulenti scelti in albi speciali a norma 
dell’art 61 c.p.c.. Tuttavia, alla luce del combinato disposto dell’art 
424 c.p.c. e dell’art 145 disp. att. del codice civile, risulta che le 
parti, anche nel rito del lavoro, abbiano comunque diritto ad 
affiancare al consulente d’ufficio un consulente di parte, con la 
conseguenza che il tal modo si consente il rispetto del principio del 
contraddittorio. La consulenza tecnica di parte del rito del lavoro 
differisce dal medesimo istituto previsto nel processo ordinario in 
relazione al profilo riguardante le tempistiche processuali: nel rito 
ordinario il termine non è predeterminato dalla legge (art 201 c.p.c.), 
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mentre nel processo del lavoro la sua durata non deve eccedere i sei 
giorni, come traspare dalla lettera dell’art 145 disp. att.. 
Caratteristica peculiare, inoltre, appare il richiamo dell’art 424 III 
comma c.p.c. a un termine massimo di venti giorni per 
l’espletamento della consulenza. Superato tale termine, tuttavia, non 
è prevista una sanzione espressa per la consulenza tardiva: comporta, 
soltanto, che il giudice, a scapito della celerità della trattazione, 
dovrà provvedere alla sostituzione del consulente che non deposita la 
relazione scritta entro venti giorni. Tuttavia la mancata previsione di 
una sanzione diretta, rende il sistema eccessivamente blando e 
rimesso alla discrezionalità del giudice, che potrà optare per l’inerzia. 
Sarebbe stato forse più opportuno prevedere un rigido sistema 
sanzionatorio per rendere maggiormente effettiva la previsione. 
Altro strumento, rintracciabile anche nel rito ordinario seppur con 
delle varianti, è l’istituto della richiesta del testo dei contratti ed 
accordi collettivi, disciplinato all’art 425 , IV comma, c.p.c. che si 
inserisce nel contesto dell’ordine di esibizione di cui all’art 210 e ss. 
c.p.c.. La disciplina dell’istituto lavoristico si differenzia dalle 
previsioni del rito ordinario per la variante della disponibilità di tale 
mezzo ex officio. Tuttavia, mantiene, rispetto alla disciplina 
ordinaria, il requisito della necessità dell’acquisizione275, previsto 
nell’ultima parte del I comma dell’art 210 c.p.c.. La particolarità di 
tale istituto sta nel sottrarre la conoscenza delle fonte di 
contrattazione collettiva dai meccanismi dell’onere della prova. Tale 
scelta del legislatore può essere spiegata attraverso l’importanza che 
l’ordinamento riconosce alla dimensione collettiva. 
 
                                                          
275
  L’art 425 ultimo comma stabilisce che: “il giudice può richiedere alle 
associazioni sindacali il testo dei contratti e accordi collettivi di lavoro, anche 




5.1. Segue: mezzi istruttori propri del rito del lavoro 
L’art 421 c.p.c. risulta decisivo poiché fa specifico riferimento a 
strumenti probatori che non sono contemplati nelle regole istruttorie 
che disciplinano il rito ordinario.  
Di notevole rilevanza risulta la possibilità di richiedere informazioni 
ed osservazioni alle associazioni sindacali. Tale strumento può essere 
richiamato sia dall’art 421 sia dall’art 425 c.p.c. che si riferiscono 
rispettivamente alla possibilità che tale informazioni siano richieste a 
istanza di parte (art. 425) o d’ufficio (art 421). 
Non sono mancati tentativi volti all’esaltazione dell’iniziativa di 
parte, ponendolo quale presupposto per l’esercizio del potere del 
giudice ex art 421 c.p.c., come se in mancanza della volontà della 
parte il sindacato non potesse essere coinvolto nel procedimento. 
Tale ricostruzione non può essere accettata, soprattutto in virtù 
dell’impostazione che caratterizza l’intero processo del lavoro che 
risulta condizionato dai forti poteri officiosi. 
La sfera di operatività delle norme, pertanto, deve essere indagata 
separatamente: l’art 425 autorizza l’acquisizione al processo, per 
volontà della parte e senza la mediazione del giudice, di informazioni 
e osservazioni provenienti dalle associazioni sindacali, che hanno la 
facoltà e non il dovere di fornirle, in virtù del principio della libertà 
sindacale; l’art 421, viceversa, autorizza il giudice, con la 
collaborazione delle parti, a creare per le associazioni un dovere e 
non più una facoltà di adempiere a tale funzione informativa. 
“La conclusione da trarre è che le informazioni ed osservazioni 
sindacali sono apparse al riformatore tanto importanti da favorirne 
l’ingresso nel processo per due vie, distinte ed autonome: per la sol 




compiere un vaglio di ammissibilità […]; per volontà del giudice e 
con la collaborazione della parte, senza che il sindacato abbia la 
possibilità di sottrarsi all’adempimento di un ordine legittimamente 
impostogli dal giudice ex art 421.”276. 
Diviene necessario indagare alcuni aspetti fondamentali di tale 
strumento: il profilo soggettivo; il profilo oggettivo; l’efficacia 
probatoria e la funzione dell’istituto. 
Dal punto di vista soggettivo, colui che rende le informazioni ed 
osservazioni è un “rappresentante” dell’associazione. Ciò comporta 
che tali informazioni provengono “più da un ufficio che da una 
persona”277. Non sarà, pertanto, visibile il nome della persona fisica 
che materialmente fornisce le informazioni, in quanto vi è una 
spersonalizzazione in favore dell’associazione sindacale 
complessivamente intesa. 
Dal punto di vista dell’oggetto, con i termini “informazioni” e 
“osservazioni” si fa riferimento a due differenti attività. Con la prima 
espressione ci si riferisce a notizie su dati di fatto e di conseguenza 
viene richiamata un’attività rappresentativa; mentre la seconda 
riguarda un’attività valutativa dei fatti stessi. 
Sotto il profilo funzionale, si è affermato che la funzione di tale 
richiesta sarebbe quella di permettere un accesso privilegiato nel 
processo alla dimensione collettiva che trova nelle associazioni 
sindacali il miglior referente. Tale accesso può aver luogo solo se 
una delle parti lo ritiene opportuno, pertanto, è focalizzato alla tutela 
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 Cfr. FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, op. cit., p. 174.  
277
 Cfr. FABBRINI, ibidem. 
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  Alcuni autori tra cui  MANCINI, Le associazioni sindacali e il nuovo processo, 




Il problema maggiormente delicato appare quello relativo al valore 
attribuito alle informazioni e osservazioni fornite dal’associazione279. 
La dottrina prevalente attribuisce un’efficacia probatoria limitata, 
paragonabile a quella prevista per le presunzioni semplici. Pertanto, 
il giudice mantiene piena libertà di valutazione rispetto all’oggetto 
delle informazioni
280
e, dunque, il materiale probatorio, risultato di 
tale attività informativa, sarà rimesso al suo discrezionale 
convincimento. 
Tra gli strumenti istruttori caratteristici del rito del lavoro è possibile 
rinvenire all’art 421, III comma, c.p.c. l’accesso sul luogo di lavoro. 
La norma prevede che il giudice possa disporre tale accesso solo su 
istanza di parte e purché sia necessario ai fini dell’accertamento dei 
fatti.  
Nonostante sia possibile convenire che l’accesso sul luogo di lavoro 
sia una species del genus ispezione, esistono delle differenze fra i 
due strumenti.  
                                                                                                                                      
controversie in materia di lavoro, op. cit., pp. 609 ss.,  si sono lamentati che lo 
spazio riservato alle associazioni sindacali nel processo sia troppo ristretto. 
Tuttavia non sono state fornite soluzioni idonee a modificare lo status attuale, vista 
la difficoltà di gestire un micro-sistema dominato da un regime di forte libertà 
sindacale e di pluralismo.  
279
 Per una approfondimento sul valore di tale strumento probatorio cfr. 
FABBRINI, op. cit., p. 175, che effettua un’analisi su ciò che non è assimilabile 
alla richiesta di informazioni alle associazioni sindacali. “È innanzitutto agevole 
osservare che non si tratta di un istituto assimilabile alla testimonianza: ne 
mancano infatti tutti gli estremi, dalla forma, che può essere anche scritta; 
all’oggetto, che può essere rappresentato anche da osservazioni; dalla posizione del 
soggetto, che non è chiamato a prestare giuramento di verità, alla sua 
legittimazione, che è data non da un suo rapporto con i fatti accaduti inter partes, 
ma da una sua posizione istituzionale nel quadro dell’organizzazione sindacale. In 
secondo luogo, data la concreta posizione giuridica del sindacato nel nostro 
ordinamento giuridico, vogliamo dire la sua natura di associazione privata non 
riconosciuta, l’istituto non può certo essere assimilato alla richiesta di informazioni 
alla pubblica amministrazione. Né si potrebbe, in terzo luogo, tentare un 
riferimento alla consulenza tecnica, vuoi per la diversa forma di iniziativa, vuoi per 
la mancanza del contraddittorio tecnico di cui all’art 201 c.p.c.. ”. 
280
  Cfr. FAZZALARI, I poteri del giudice nel processo del lavoro, in Riv. dir. 
proc., 1974, pp. 597 ss.; MONTESANO-VACCARELLA, Manuale di diritto 




Intanto, sono scaturiti molti dubbi in riferimento alla necessità 
dell’istanza di parte nell’art 421, III comma, in quanto nel rito 
ordinario, invece, l’art. 118 c.p.c., che disciplina l’ispezione, prevede 
che possa essere disposta ex officio dal giudice. Ciò determina una 
dissonanza che mal si concilia con i caratteri propri del rito del 
lavoro che conferisce poteri istruttori officiosi maggiormente 
penetranti rispetto al rito ordinario. Tuttavia, non resta che rilevare 
che l’accesso sul luogo di lavoro si concretizza in una forma di 




Ove sia disposta, il giudice può non solo sentire testimoni per 
informazioni, a norma dell’art  262, che opera quando l’opportunità 
di tale audizione emerga nel corso della procedura ispettiva, ma 
anche disporre lo svolgimento delle prove testimoniale già ammesse, 
quando appare utile ,“in specie a quegli scopi di chiarimento dei fatti 
oggetto della deposizione, cui si riferisce la norma sull’interrogatorio 
dei testi ad opera del magistrato (art  253 c.p.c.)”282, nonché disporre 
che le informazioni e osservazioni delle associazioni sindacali siano 
rese nel luogo di lavoro (art 425 II comma). 
Requisito fondamentale, che ha generato dibattiti sul suo significato, 
è la necessarietà ai fini dell’accertamento dei fatti; l’accesso sul 
luogo di lavoro deve, pertanto, essere “necessario” e non 
“semplicemente utile”283.  
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 Cfr. VIDIRI, I poteri istruttori del giudice de lavoro nel processo civile 
rinnovato, in Giust. civ., 2010, pp. 147 ss. 
282
 Cfr. MONTESANO-VACCARELLA, Manuale di diritto processuale del 
lavoro, op. cit., p. 205. 
283
  Principio di diritto enunciato da Cass., 11 Ago. 1982, n. 4508, secondo cui l’art 
421 c.p.c., nello stabilire che il giudice dispone, su istanza di parte, l’accesso sul 
luogo di lavoro, purché necessario al fine dell’accertamento dei fatti , non solo 
esclude che tale accesso sia obbligatorio a seguito del’istanza di parte, ma limita la 
stessa discrezionalità del giudice, il quale può disporre l’accesso solo se lo ritiene 




La questione più complessa riguarda il requisito della necessarietà in 
rapporto al requisito dell’indispensabilità di cui all’art 118 c.p.c..  
E’utile indagare se tale rapporto si presenti come un rapporto di 
identità concettuale o se i requisiti abbiano un significato diverso. 
Secondo alcuni autori che tendono ad attuare una sorta di 
identificazione contenutistica dei due requisiti, “è lecito desumere 
che nelle controversie individuali di lavoro la ispezione del luogo di 
lavoro assume il carattere di mezzo istruttorio privilegiato nel senso 
che esso, ove rilevante ai fini dell’accertamento dei fatti controversi, 
deve essere sempre disposto dal giudice se una delle parti lo richieda. 
La necessità dell’accesso al fine dell’accertamento dei fatti, cioè non 
è esclusa dalla deduzione, anche d’ufficio, di altri mezzi 
istruttori.”284. 
Tuttavia non sono mancati orientamenti volti a ricreare, in linea con 
le caratteristiche del rito del lavoro, una situazione di favor per i 
poteri istruttori del giudice. Orientamenti secondo i quali 
“necessario” e “indispensabile” farebbero riferimento a due 
situazioni differenti e un eventuale possibile coordinamento fra i due 
istituti può essere indicato nel fatto che l’accesso sul luogo di lavoro 
può essere disposto ex art 421 III comma , quando appaia necessario 
per l’accertamento dei fatti; mentre può essere disposto d’ufficio ex 
art 118 c.p.c. quando appaia indispensabile
285
. 
Al di là delle controversie nate in letteratura giuridica sulla natura e 
sui contenuti del concetto di necessità, l’attenzione deve collocarsi in 
riferimento all’imprescindibile iniziativa della parte e al ruolo del 
giudice. In questa prospettiva di monopolio per le parti,  il ruolo del 
giudice, tuttavia, non si riduce a mero esecutore di tali volontà, ma 
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 Cfr. PROTO PISANI, voce Lavoro (controversie individuali in materia di), op. 
cit., p. 381. 
285
 Cfr. DENTI SIMONESCHI, Il nuovo processo del lavoro, op. cit., pp. 128 ss., 
secondo il quale “tra i due requisiti della indispensabilità e della necessità vi è una 




conserva una certa discrezionalità in riferimento al requisito di 
necessità, potrà, dunque, effettuare una valutazione sula rilevanza 
dell’accesso rispetto al thema probandum.  
È, pertanto, rintracciabile un profilo di obbligatorietà ma non 
nell’automatico adeguamento del giudice al volere delle parti, bensì 
nell’obbligo del giudice di effettuare una valutazione oculata del 
requisito di necessarietà, dovendo disporre, se necessario, l’accesso 
anche se il fatto controverso possa essere provato con altri mezzi 
istruttori dedotti dalle parti d’ufficio.  
Per quanto attiene, invece, alla disciplina della prova documentale 
nel rito del lavoro, questa non diverge in sostanza da quella prevista 
per il rito ordinario. 
Tuttavia, nell’ambito del processo del lavoro, si pone una questione 
particolarmente complessa in relazione alla possibilità o meno di 
produrre documenti anche nel corso del giudizio. Il problema, 
dunque, si sostanzia nel rapporto con il regime delle preclusioni, 
ovvero nel capire se la produzione di documenti sia sottoposta alle 
stesse preclusioni previste dagli artt. 414, 416 e 420 c.p.c.. 
Una tesi particolarmente restrittiva fa leva proprio sul tenore letterale 
degli artt. 414 n. 5 e 416 III comma, secondo i quali rispettivamente 
nel corso della memoria difensiva devono essere indicati i documenti 




La giurisprudenza, tuttavia, è prevalentemente orientata nel senso di 
derogare, per le prove precostituite, al regime delle preclusioni 
previsto per le prove costituende. Tale orientamento è volto a 
vanificare i limiti temporali che scandiscono rigidamente la sequenza 
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  Cfr. PEZZANO, Le controversie in materia di lavoro, Bologna-Roma, 1987, p. 




processuale nel rito del lavoro: il termine concesso alla parte per la 
produzione documentale non è perentorio, il suo mancato rispetto 
non comporta decadenza della parte dalla facoltà di produrre il 
documento. 
Tuttavia, all’interno di tale orientamento è possibile rintracciare 
diverse impostazioni. Secondo un primo gruppo di pronunce, le 
prove documentali possono essere prodotte in ogni momento del 
giudizio di primo grado
287
. 
Altre pronunce affermano che la produzione di nuovi documenti sia 
possibile fino a che non sia iniziata la discussione orale
288
. 
L’orientamento permissivo adduce, per sottrarre la prova 
documentale dalla disciplina delle preclusioni, l’argomento che le 
prove precostituite, in quanto tali, non richiedono alcuna attività 
istruttoria e ciò non porta nocumento alle esigenze di celerità e 
concentrazione proprie del processo del lavoro
289
. Ciò, tuttavia, non è 
del tutto pacifico data la considerazione che la tardiva produzione di 
un documento non può che suggerire il compimento di ulteriori 
attività. Apre, infatti, la possibilità per le altre parti di controdedurre 
anche attraverso l’ammissione di prove costituende e di sollevare 
contestazioni sul contenuto e sulla validità della prova
290
.   
La giurisprudenza, inoltre, per giustificare il superamento del regime 
delle preclusioni, ha fatto leva sulla disciplina dell’appello. “Non ha 
senso mantenere ferma la preclusione in primo grado se si ritiene che 
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  Cass. 30 Mag. 1989 n. 2618; Cass. 16 Dic. 1988 n. 6867; Cass. 26 Gen. 1988 n. 
643. 
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  Cass. 19 Ago. 1995 n. 8927; Cass. 7 Mag. 1993 n. 5265; Cass. 27 Lug. 1993 
n.8380; Cass. 25 Giu. 1987 n. 5597; Cass. 13 Feb. 1985 n. 1212. 
289
  Cass. 2 Set. 1996 n. 8020; Cass. 4 Feb. 1993 n. 1359.  
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il giudice d’appello possa utilizzare i documenti tardivamente 
prodotti in primo grado”291. 
Va, però, segnalata la presenza in giurisprudenza di un orientamento 
restrittivo, diretto ad applicare anche alla prova documentale lo 
stesso regime di preclusioni previsto per le prove costituende. 
Tuttavia, nonostante tale apparente rigidità, “se però non ci si ferma 
ad una lettura superficiale delle massime, ci si renderà conto che il 
principio è affermato solo a livello di obiter dictum, di guisa che 
sorge il sospetto che la Suprema corte
292
, ogniqualvolta ha affrontato 
a livello di decisum la questione dell’ammissibilità della prova 
documentale dopo il maturarsi delle preclusioni previste dal rito del 
lavoro, ha finito per sposare la tesi più permissiva.”293. 
La dottrina maggioritaria, al contrario della giurisprudenza, continua 
a sostenere che la disciplina delle prove documentali non diverga da 
quella relativa all’ammissione delle prove costituende294. Da ciò 
deriva, pertanto, che la produzione di documenti sia sottoposta alle 
stesse decadenze e alle stesse condizioni in presenza delle quali 
possono essere richiesti mezzi di prova costituendi.  
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  Cass. 21 Feb. 1986 n. 1061; Cass. 10 Gen. 1986 n. 94. 
292
  Cass. 2 Apr. 1992 n. 4013, dove indirettamente si fa riferimento a documenti 
tardivamente prodotti in primo grado, per i quali il giudice abbia dichiarato la 
decadenza della parte dalla facoltà di farli assumere: il decisum invece si riferisce 
ai nuovi documenti prodotti in appello e per i quali viene operata la distinzione tra 
documenti mai prodotti in primo grado (e come tali ammissibili in appello) e 
documenti tardivamente prodotti in primo grado (e come tali inammissibili anche 
in appello); Cass. 10 Feb. 1990 n. 972, la quale afferma il principio esattamente 
contrario a quello proclamato dalla Cass. 4013/92, consentendo l’ammissione in 
appello di documenti, ancorché tardivamente prodotti in primo grado: anche in 
questa occasione si dà per scontato che la produzione di documenti in primo grado 
sia assoggettata al regime delle preclusioni del rito del lavoro, ma anche in questo 
caso tutto ciò è affermato a livello di obiter dictum, mentre il decisum appare 
diverso. 
293
  Cfr. CEA, Produzione documentale ed iniziativa istruttoria ufficiosa nel rito 
del lavoro, in Foro it., 2000, p.1268. 
294
  Cfr. FABBRINI, Diritto processuale, op. cit., p. 141; MONTESANO-
VACCARELLA, Manuale, op. cit., p. 166; TARZIA, Manuale del processo del 




Il tal modo, tuttavia, si potrebbe andare incontro al rischio di un 
eccessivo irrigidimento del sistema probatorio nel rito del lavoro, 
tanto che in concreto, come già accennato, la giurisprudenza 
nell’applicazione della disciplina prevista per la produzione di 
documenti, predilige un approccio maggiormente permissivo per 
consentire un più rapido e duttile approdo alla decisione finale. 
Per quanto concerne poi il profilo dell’assunzione in generale, non 
sono previste differenze sostanziali rispetto alla disciplina ordinaria: 
le modalità, infatti, rimangono quelle previste dagli artt. 191 a 266 
c.p.c..    
 
 
6. L’appello nel rito del lavoro: tra indispensabilità e 
concentrazione 
La riforma del 1973, nonostante non sia intervenuta ad innovare 
completamente la materia delle impugnazioni nel processo del 
lavoro, ha profondamente modificato la disciplina dell’appello, 
orientandola ai principi “chiovendiani” dell’oralità e della 
concentrazione. 
Per quanto attiene alla fase di introduzione e alla trattazione della 
causa, il rito lavoristico segue le stesse modalità previste per il rito 
ordinario
295
, e, confermando la tendenza ad orientarsi ai principi di 
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  Per un approfondimento cfr. COMOGLIO-FERRI-TARUFFO, Lezioni sul 
processo civile, Bologna, 2011: “la fase di introduzione della causa segue modalità 
analoghe a quelle previste per il processo di primo grado. L’appellato deve 
costituirsi almeno dieci giorni prima dell’udienza, con memoria che deve contenere 
le sue difese. Nella stessa memoria deve proporre l’eventuale appello incidentale, a 
pena di decadenza, esponendone i motivi; non si verifica tuttavia alcun rinvio 
dell’udienza di discussione, sicché le difese dell’appellante rispetto all’appello 




cui sopra, il legislatore ha escluso una tendenziale apertura allo ius 
novorum, configurando, così, l’appello esclusivamente come una 
revisio prioris istantiae, nella quale non è consentito un completo 
riesame della controversia, né la possibilità conseguente di introdurre 
nuovo materiale probatorio sia su istanza di parte, sia ex officio. In tal 
modo i forti poteri istruttori officiosi previsti nel primo grado non 
troverebbero conferma anche in sede di impugnazione. Tuttavia, tale 
impostazione, seppur abbracciata dal tenore letterale dell’art 437 
c.p.c., che esclude da divieto solo il giuramento estimatorio, è dalla 
stessa disposizione smentita, poiché viene contemplato un requisito 
d’apertura alla prova nuova che si sostanzia nell’indispensabilità di 
tale mezzo istruttorio ai fini della risoluzione della controversia. 
Pertanto, se da un lato la formulazione della norma esprime 
l’intenzione restrittiva del legislatore che vieta l’ingresso della prova 
nuova, qualche problema di natura sistematica sorge in sede di 
determinazione del requisito di indispensabilità. Tale valutazione è 
rimessa al giudice e, dunque, si collega, se non a un vero e proprio 
potere, comunque a una facoltà di decidere o meno dell’entrata nel 
processo di un prodotto probatorio nuovo che può essere decisivo per 
la soluzione della lite.  
Definire tale nozione, pertanto, non appare semplice ed ha profonde 
ricadute sulla disciplina istruttoria dell’appello.  
Secondo l’interpretazione prevalente296, il regime di preclusioni 
previsto opererebbe in senso assoluto per improntare il processo ai 
                                                                                                                                      
Analogamente per quanto accade nel procedimento di primo grado, il fulcro del 
processo è rappresentato dall’udienza di discussione, destinata a concludersi con la 
lettura del dispositivo della sentenza. Tuttavia, in omaggio ai principi 
dell’immediatezza e dell’oralità, l’udienza si svolge alla presenza dell’intero 
collegio.”. Il legislatore muove dall’ipotesi che la trattazione della causa in appello 
debba essere estremamente semplice. 
296
 Cfr. DENTI-SIMONESCHI, Il nuovo processo del lavoro, op. cit,, pp. 192 ss.; 
FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, op. cit., pp.150 ss.; MONTESANO-
MAZZIOTTI, Le controversie del lavoro e della sicurezza sociale, Napoli, 1974, 




principi di immediatezza e concentrazione, necessari a garantire una 
tutela giurisdizionale efficace e adeguata all’indisponibilità che 
caratterizza le situazioni soggettive oggetto della sequenza 
processuale. Tale orientamento impone un rispetto assoluto 
dell’avvenuto maturarsi delle decadenze, tanto che anche il giudice 
ne viene travolto. In questa prospettiva il giudice stesso non potrebbe 
intervenire con i propri poteri di iniziativa istruttoria al fine di 
sopperire alla negligenza delle parti né in primo grado, né a maggior 
ragione sarebbe tollerata una sanatoria in secondo grado, che è 
caratterizzato da una struttura più rigida.  
La rinnovazione dell’istruttoria nella fase di impugnazione, dunque, 
viene limitata ad ipotesi eccezionali, individuabili attraverso il 
requisito dell’indispensabilità. Diviene necessario indagare il 
rapporto terminologico-concettuale che si instaura tra  il requisito 
dell’indispensabilità e il concetto di novità. “Sembra discendere che i 
termini di novità e di indispensabilità si pongano in rapporto di 
continenza, nel senso che la prova ammissibile in secondo grado 
debba essere prima di tutto nuova ed in secondo luogo anche 
indispensabile.”297. In dottrina298, si tende a riconoscere il carattere di 
novità ai mezzi istruttori volti a dimostrare fatti diversi da quelli che 
sono stati oggetto di prova in primo grado. Pertanto, bisogna 
individuare dei contenuti ulteriori per riempire di significato il 
concetto di indispensabilità. 
L’orientamento citato afferma che, ai sensi dell’art 437, II comma, 
c.p.c. sarebbe ammissibile in appello solo “la prova che non avrebbe 
potuto essere acquisita nella prima fase del giudizio perché inerente a 
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  Cfr. MARZOCCHI, Sull’ammissibilità di nuove prove nel giudizio di appello 
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fatti successivamente verificatesi o perché anteriormente 
indisponibile.”299.  
Tuttavia, tale situazione di indispensabilità sembra finire per aggirare 
l’altro termine del rapporto, la novità, con l’effetto di “sterilizzare” la 
portata di tale concetto. Sembra, infatti, che la comparazione tra i due 
requisiti porti ad una identificazione sostanziale, che riconduce ad 




Un altro orientamento ha utilizzato come strumento interpretativo del 
requisito in esame, il giuramento estimatorio, che appare richiamato 
dallo stesso art 437 c.p.c.. Tale strumento probatorio svolge, infatti, 
una funzione integrativa delle prove dedotte dalle parti e dal giudice. 
Ma tale equiparazione con la disciplina dell’indispensabilità non 
appare soddisfacente, poiché, ai sensi dell’art 2736 c.c., il ricorso a 
tale strumento come mezzo integrativo delle prove dedotte dalle 
parti, è limitato alle sole ipotesi in cui sia necessario operare la 
conversione di un debito di valore in debito pecuniario e non sia stato 
possibile effettuare diversamente la quantificazione.   
Ancora, si è affermato che il significato di indispensabilità coincide 
con quello di decisività, nel senso che la prova indispensabile deve 
essere idonea a confermare ovvero a capovolgere la pronuncia del 
giudice di primo grado
301
, deve, pertanto, essere decisiva per la 
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 Trib. Firenze, 11 Dic. 1980, ined., che nel caso di specie si è trovato ad 
esaminare l’appello proposto dalla società convenuta in primo grado e qui 
dichiarata decaduta dalla possibilità di produrre documenti e prove per testi, in 
quanto costituitasi tardivamente, contro la sentenza del pretore che aveva accolto la 
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propria attenzione sul problema dell’ampiezza dei poteri istruttori riconosciuti al 
giudice d’appello dell’art. 437 II comma c.p.c. ed in particolare sul concetto di 
indispensabilità della prova. Dopo tale analisi, ha concluso con una dichiarazione 
di inammissibilità dei mezzi istruttori proposti, con conseguente rigetto 
dell’appello, non ravvisando nella situazione di causa la condizione di semiplena 
probatio in presenza della quale la prova potrebbe ritenersi indispensabile. 
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risoluzione della lite. “Risulterebbero indispensabili i mezzi di prova 
necessari e decisivi per la pronuncia di secondo grado, cioè quelli 
vertenti su fatti verosimilmente idonei ad orientare in modo 
determinante il convincimento del giudice circa la decisione da 
prendere.”302. 
Tale concetto appare, certamente, più restrittivo rispetto a molti altri 
che sono stati spesso proposti quali il concetto di rilevanza
303
 e di 
impossibilità. 
Quanto al concetto di impossibilità, richiamato dall’art 420, V 
comma, c.p.c., questo prescinde completamente dall’eventuale 
difficoltà di fornire la prova in cui la parte si sia trovata nel primo 
grado. 
Il rapporto con il concetto di rilevanza, invece, viene escluso poiché 
si sottolinea che il legislatore quando intende fare riferimento a tale 
concetto lo fa espressamente, come è avvenuto per esempio 
attraverso l’art 702 quater c.p.c. in riferimento al procedimento 
sommario di cognizione, che consente una maggiore elasticità 
nell’ammissione delle prove nuove in appello, proprio in virtù del 
carattere sommario dell’istruzione di tale procedimento in primo 
grado.  
Un indirizzo ha ritenuto che con la nozione in esame si sia inteso fare 
riferimento a un requisito di “intensa rilevanza”, equiparabile alla 
decisività delle prove, intesa come capacità di giustificare la 
proposizione della revocazione straordinaria ai sensi dell’art 395 n. 2 
e 3 c.p.c., tanto che possono trovare ingresso in appello solo quelle 
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prove che da sole possono giustificare una pronuncia della sentenza 
impugnata, sia essa di conferma o di riforma
304
. 
Un altro orientamento, seguito dai giudici di legittimità, ha 
sottolineato la necessità di riferirsi a un requisito più pregnante della 
rilevanza, dovendosi reputare indispensabili quelle prove suscettibili 
di avere sulla decisione della controversie un’influenza causale così 
incisiva da condurre a un completo rovesciamento della decisione del 
primo giudice
305
.   
Particolarmente complessa è la problematica relativa ai nuovi 
documenti in appello. La questione è di grande rilevanza per la 
molteplicità di orientamenti volti o a imbrigliare la prova 
documentale nel divieto di nova sancito dall’art 437, II comma, c.p.c. 
o a creare uno spazio di autonomia di tale mezzo istruttorio.  
La prospettiva abbracciata dai giudizi di legittimità negli anni 90 ha 
affermato che il divieto sancito dall’art 437 c.p.c. si riferisce solo alle 
prove costituende e non a quelle costituite come i documenti. 
Un primi gruppo di pronunce fa leva sul fatto che la produzione di 
nuovi documenti in appello, in quanto prova precostituita, non 
ostacola la celerità del rito del lavoro, poiché non comporta lo 
svolgimento di nuova attività istruttoria, ma una semplice 
valutazione di opportunità del giudice
306
.  
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 Cfr. VERDE, Appunti sul processo del lavoro, Napoli 1986, pp. 100 ss.; 
VILLANI, Le controversie in materia di lavoro e di equo canone, Milano 1990, p. 
46. 
305
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Un secondo gruppo di decisioni ritiene, viceversa, ammissibili in 
appello le prove documentali, facendo leva non sulla differenza tra 
prove costituende e prove precostituite, ma su un mero dato formale: 




Altre pronunce più restrittive, precisano che i nuovi documenti, 
perché possano considerarsi ammissibili, devono tassativamente 
essere indicati nell’atto introduttivo del giudizio, salvo che il giudice 
ne autorizzi una produzione tardiva
308
. 
Di diverso avviso, recentemente, si è espressa la Corte di cassazione, 
che ha sottolineato la necessità di predisporre in sede di 
impugnazione un sistema che sia conforme al regime di preclusioni 
delineato in primo grado,  che risponde al principio della ragionevole 
durata del processo e, pertanto, impedisce l’ingresso incondizionato 
di prove documentali in appello. In particolare il giudice di 
legittimità afferma che non possano trovare ingresso quei documenti 
preesistenti che la parte avrebbe potuto utilmente produrre in primo 
grado. Pertanto, “i documenti sono compresi nel divieto di nuove 
prove in appello, se non si dimostri che le parti non abbiano potuto 
proporli, per cause a loro non imputabili ovvero nel convincimento 
dell’ indispensabilità degli stessi per la decisione.”309. 
Tale orientamento, seppur restrittivo, viene stemperato 
dall’attribuzione al giudice d’appello di incisivi poteri di ammissione 
di nuovi mezzi di prova qualora essi siano indispensabili ai fini della 
decisione della causa.    
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Data la costellazione di orientamenti in merito alla natura ed alla 
individuazione del requisito dell’indispensabilità sia in riferimento 
alle prove costituende sia alle prove precostituite, non si è ancora 
pervenuti all’individuazione di una prospettiva pacifica e nettamente 
maggioritaria. Ciò nonostante, attraverso una lettura 
costituzionalmente orientata, diviene fondamentale propendere per 
un assetto ordinamentale volto alla ricerca di un giusto equilibrio tra 




Pertanto, attraverso tale lettura, dovranno essere ritenuti 
indispensabili quei mezzi di prova che non siano semplicemente 
rilevanti ma che risultino necessari per la conoscenza di fatti decisivi 
per il giudizio di secondo grado e che si mostrino idonei a rovesciare 
la decisione accolta dal giudice di primo grado. Soluzione questa che 
agevola notevolmente il perseguimento di un processo ispirato a 
caratteri di giustizia e di celerità e, inoltre, si concilia con 
l’orientamento che limita la discrezionalità del giudice, perché riduce 
drasticamente i casi di ammissione di nova  in appello. 
Definire tale concetto, pertanto, non appare semplice, date le 
implicazioni in materia di poteri istruttori ufficiosi. Il concetto di 
indispensabilità, infatti, nella formula dell’art 437 II comma c.p.c., 
può divenire sia un deciso limite posto al giudice per l’introduzione 
di nuovi mezzi istruttori in appello, sia espressione di profondi poteri 
di iniziativa, nel caso in cui non vengano definiti o siano 
inopportunamente troppo elastici, i confini di tale concetto. 
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  “La tutela del diritto di azione per essere reale non può prescindere dal tempo 
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Definire in modo eccessivamente ampio la condizione di 
indispensabilità significherebbe, dunque, allargare in maniera 
ingiustificata il potere discrezionale del giudice di valutare tale 
concetto e di introdurre, conseguentemente, nuovo materiale 
probatorio, con il rischio di “trasformare in un divieto puramente 
teorico il limite sancito dall’art 437 II comma c.p.c.”311. 
Parrebbe, infatti, più coerente attribuire al concetto di 
indispensabilità un significato rigoroso, più conforme al rigido 
sistema di preclusioni previsto in primo grado che non tollera la 
configurazione dell’appello come un giudizio pieno ed illimitato, ma 
ribadisce la chiusura ai nova per delimitare il giudizio di secondo 
grado in un giudizio di riesame delle questioni già trattate. 
Pertanto, attraverso tale lettura costituzionalmente orientata, il 
concetto di indispensabilità si presenta come una “valvola di 
sicurezza” di fronte alla, potenzialmente, illimitata discrezionalità del 
giudice. Tuttavia, nella realtà processuale, in assenza di un preciso 
intervento normativo volto a definire in tal senso il concetto in 
esame, il giudice si presenta pericolosamente libero di interpretare la 
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Giunti alla fine di questo percorso valutativo che ci si era prefissi di 
seguire analizzando la complessa tematica dei poteri istruttori 
ufficiosi, pare possibile constatare che il giudice, seppur tenuto a 
porre a fondamento della propria decisione le prove proposte dalle 
parti, è dotato di forti poteri di iniziativa istruttoria, proiettati al 
raggiungimento di un sistema processuale, volto alla realizzazione 
della giustizia sostanziale. L’orientamento favorevole all’attribuzione 
di poteri istruttori al giudice, pertanto, si fonda sul presupposto che la 
qualità della decisione della lite non sia affatto indifferente e debba 
essere protesa a un accertamento dei fatti il più possibile completo e 
corrispondente alla verità materiale, cosicché i poteri officiosi 
servono soprattutto a perseguire questo obiettivo: un migliore e più 
aderente accertamento dei fatti. 
 È, infatti, possibile rilevare come il legislatore non riesca ad affidare 
la complessa fase istruttoria all’esclusivo monopolio della parti  e, 
dunque, introduca spazi di iniziativa istruttoria, che possono 
presentarsi particolarmente elastici a seconda della sede processuale 
di riferimento.  
Il presente lavoro, utilizzando questa prospettiva di necessaria, ma 
nello stesso tempo pericolosa, esaltazione di tali poteri per il giudice, 
si è orientato alla ricerca di  una prospettiva idonea alla tutela del 
principio dispositivo e di conseguenza del principio di allegazione 
che si pone quale riflesso processuale dell’autonomia sostanziale 
delle parti. Impresa particolarmente complessa, considerato il rigido 
sistema di preclusioni in cui le parti devono esercitare i propri poteri 
istruttori e la sostanziale libertà di agire che viene riconosciuta al 




a tale rigido regime per i poteri istruttori officiosi. Pertanto, cruciale 
per costituire un modello processuale giusto e liberale, diviene il 
bilanciamento in sede istruttoria tra inerzia sopravvenuta per le parti 
e iniziativa del giudice ovvero la ricerca di un punto di equilibrio tra 
inattività e sopravvissuta attività.  
Evidentemente il rischio in fieri legato all’aumento dei poteri 
istruttori del giudice è il possibile attentato all’imparzialità dello 
stesso. Tuttavia, preso atto che nel sistema processuale italiano il 
legislatore ha ritenuto necessario contemperare la libera disponibilità 
delle prove per le parti con la possibilità per il giudice di intervenire, 
laddove ci siano lacune nel materiale probatorio o nel caso in cui 
risulti necessario, la questione sull’imparzialità non può essere 
tratteggiata in termini assoluti. Chiave di volta per consentire la 
presenza di un’iniziativa probatoria che esula dalla volontà della 
parte è la predisposizione di una dialettica processuale, che consenta 
alle parti stesse di controdedurre all’ammissione di materiale 
probatorio per volere del giudice. 
 Fondamentale e decisivo, pertanto, è il rispetto del principio del 
contraddittorio, inteso non soltanto in riferimento al rapporto tra le 
parti in lite, ma, soprattutto, è volto ad evitare una deviazione del 
processo in senso inquisitorio, deve essere, infatti, esplicitato in 
riferimento all’attività istruttoria ufficiosa. Il rispetto di tale 
principio, costituzionalmente tutelato dall’art 111 cost., consente di 
orientare lo svolgimento processuale nella prospettiva del giusto 
processo attraverso la tutela del diritto di difesa delle parti. 
Prospettiva che appare particolarmente complessa nel rito del lavoro, 
sede nella quale il legislatore, per la peculiarità delle situazioni di 
indisponibilità oggetto del processo, attribuisce un generale potere di 





La complessità è generata dalla doverosa convivenza di esigenze tra 
loro in conflitto che comportano una imprescindibile esigenza di 
abbracciare una visione di compromesso. Diviene, pertanto, 
fondamentale abbandonare visioni riduzionistiche che rimettano il 
processo al monopolio delle parti o che, viceversa, orientino la 
sequenza processuale verso profili inquisitori. Da un lato, se si 
abbraccia una prospettiva volta a una tutela incondizionata del diritto 
alla prova delle parti, secondo la quale, dunque, il giudice è mero 
arbitro dello scontro dialettico tra le parti, allora bisogna rinunciare 
all’idea di un processo celere e giusto; viceversa, dall’altro lato, 
scegliere di attribuire al giudice maggiori poteri istruttori comporta 
delle conseguenze rilevantissime in tema di diritto di difesa e di 
azione. 
Tale studio sui rapporti tra poteri del giudice e diritti e decadenze 
delle parti si è orientato ad una analisi del fenomeno comprensiva di 
molteplici aspetti nella prospettiva di un necessario equilibrio tra 
pubblico e privato, tra libertà e autorità. Si è cercato, inoltre, di 
tenere presente che tale punto di equilibrio tra i poteri di iniziativa 
ufficiosi e quelli delle parti non si possa fissare definitivamente 
attraverso considerazioni di pura tecnica processuale, ma debba 
essere inevitabilmente ricercato in funzione del punto d’incontro 
raggiunto tra l’interesse pubblico e l’autonomia privata di un preciso 
momento storico. Calamandrei affermava che la soluzione a tale 
complesso rapporto consiste nel ricordarsi che lo Stato con il 
processo civile non celebra solo l’interesse pubblico a una sentenza 
giusta, ma anche l’interesse privato ad una sentenza favorevole.  
Pertanto, “affermare, all’insegna del principio inquisitorio, che il 
giudice in materia di prove può fare tutto, ha altrettanto poco 




che egli non può fare nulla.”312. Sarà, dunque, necessario rifarsi alla 
disciplina specifica di ogni istituto probatorio contemplata dal 
legislatore in un preciso momento storico, per sapere quali siano 
effettivamente i concreti poteri di iniziativa attribuiti al giudice, e 
fino a che punto questi siano esercitabili senza violare altri principi 
costitutivi ed essenziali del processo civile, a cui non si è disposti a 
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